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Предлагаемаякнига состоитъизъ двухъ очерковъ. Первый при-
надлежитъпроф. Ростокскаго университетаФ. Берпгефту (F. Вегп-
hoft) и напечатанъво 2-мъ и 3-мъ издааіяхъ извѣстнаго Hand-
worberbuchdcr Staatswisscnschaften, herausg. v. Dr. J. Conrad, Dr. L.
Elster, Dr. W. Lewis и Dr. Ed. Toning, подъ заглавіемъ: „Das burger-
liche Gesetzbuchfur das deutscheReich". Это лучшее изъ существуго-
щихъ изяоженіе процессаобразованія единаго германскагогра-
жданскаго уложеаія 1896 года. Второй написанъпроф. Берлип-
скагоуниверситета!Колеромъ (I. Kohler)и помѣщенъ въ вышедшемъ
въ 1903 г. подъ его- редакціей шестомъ изданіи Holtzendorffs
Encyklopadie der Rechtswissenschaft подъ заглавіемъ: „Biirgerliches
Recht". Особенностьэтого труда состоитъ въ томъ, что въ немъ
авторъ, не претендуяна полноту изложенія современнагограждан-
скаго права Германіи, постоянно и послѣдовательно выдѣляетъ и
оевѣщаетъ особенностиноваго граэюданскаго права сравнительносъ
традиціоннымъ „общимъ" или пандектнымъправолъ,..вошедшимъ
въ значительнойыѣрѣ въ германскоегражданскоеуложеніе, по при-
нявшимъ подъ вліяніемъ повыхъ жизненныхътеченій совершенно
новыя формы. Въ такомъ своемъ видѣ оба очерка даютъ гораздо
болѣе сжатое, но и гораздо болѣѳ яркое, чѣмъ всѣ другіе болыпіе
и малые курсы по германскомугражданскому праву Германіи,
освѣщеніе современнагосостоянія гражданско-правовогобыта этой
страны, а вмѣстѣ съ тѣмъ и того уровня, какого достигло въ на
стоящее время гражданскоеправо на Западѣ Европы вообще.
Книга предназначенапрежде всего служить пособіемъ студен-
тамъпри слушаніи читаемагомною въ С.-Петербургскомъунивер-
ситетѣ спеціальпаго курса современнагогражданскагоправа Гер-




трудовъ проф. Бернгефта и Колера, юна, по моему мпѣпію, за-
служиваешь впиманія и болѣе широкаго круга русскихъ юристовъ.
интересующихсясовременнымъсостояпіемъ гражданскагоправапа
Западѣ.
Во время печатанія книги въ германскомъзаконодательствѣ,
имѣющемъ отношеніе къ изложению проф. Колера, произошли
слѣдующія перемѣны. 15 мая 1908 года изданъ имперскій законь
о союзахъ (см. о немъ статью г. Ширкова въ „Журн. Мин. Юст."
за 1909 г. № 4), измѣпившій многія отношенія въ образованіи
союзовъ и нѣкоторыя постаповлепія гражданскагоуложенія, между
прочимъ § 72, согласно которому правленіе союза обязано было
по первому трѳбованію амтсгерихтапредставить списокъчленовъ
общества. 30 мая 1908 г.изданъ имперскій законъо страховомъдого-
ворѣ (переведенъподъмоейредакціей въ „Извѣстілхъ Обществастра-
ховыхъ знавій" в. 1-й, Спб. 1909) и 7 іюля1909 г.имперскій же
законъ о пресѣченіи недобросовѣстной кожурренціи (переведенъ
подъ моей редакціей въ „Жур. Мин. Юст." и 1910 г. кн. 1). Всѣ
эти законы затрогиваютъ въ нѣкоторыхъ частяхъизложеніе Колера,
но своевременноудалось исправить это изложеніе па основаніи
новыхъ законовъ только по отношенію къ договору страхованія,
гдѣ въ подлинномъ текстѣ авторъ ведетъ его по проекту страхо-
вого договора. Be переводѣ изложеніе исправлено соотвѣтственно
съ новымъ закономъ. Другія части книги были уже напечатаны,
когда упомянутые выше законы появились. По отношенію къ но-
вому закону о пресѣченіи недобросовѣстной конкурренціи слѣдуетъ
сказать, что въ немъприняты во вниманіе нѣкоторыя, вошедшія
въ изложѳніе, критическія замѣчанія проф, Колера о недостат-







ГРАЖДАНСКОЕ УЛОЖЕНІЕ ГЕРМАНСКОЙ ИМПЕРІИ ВЪ ПРОЦЕСС*
ЕГО 0БРА30ВАНІЯ. Ф- Вергефта. ....
Введете.
I. Состонніе германскагоправа до изданія германскаго
гражданскагоуложенія.
Римскій элементъвъ гермапскомъправообразованіи. —
Римское право эпохи капиталистическагох зяйства; его
характерныйчерты.—Мобилизація земельной собствен-
ностии свобода оборота.—Положеніе должниковъ и от-
вѣтчиковъ.—Римское право христіанскаго времени.—
Защита слабаго.—Вліяніе церкви и каноническаго
права. . . .
Рецепція римскагоправа на Западѣ.—Вліяніе изу-
ченія чистаго римскаго права.—Предѣлы рецепціи. —
Германско-правовые элементы.—Семейное и вещное
право.—Вліяніе на нихъ римскаго права.—Мѣстпые
кодексы и область ихъ примѣпепія. —Пестротаправа,—
Научноеизученіе права
II. Происхожденіе германскагогражданскагоуложенія.
Идея единагокодекса и попытки ея осуществленія
до учрежденія Германской Имперіи.— Предварительная
коммисія 1874 года и задачакодификаціи единагогер-
манскагоправа.—Коммисія для соетавленія кодекса.—
Пріемы работы и условія, въ которыхъ опа происхо-
дила.—Первый проектъ и его критика
4. Вторая коммисія для переработкипервагопроекта
уложепія. Составь и способыработывторой комыисіи. —





просы времени.— Обсужденіе проекта въ рейхстагѣ и
его принятіе ......••
III. Предѣлы дѣйствія германскагоуложенія.
Достигнутоли полное единство?—Правовыя области,
предоставленныямѣстному законодательству.— Времен-
ныя ограниченія примѣненія единагоправа въ парти-
кулярпыхъ государствахъ ...
IV. Что дало Германіи гражданскоеуложеніе?
Положительныя качества уложенія. —Отношеніе къ
юриспруденции—Вопросъ о народности.—Соціальная
сторона.—Оцѣнка притязаній, предъявленныхъ уложе-
нію съ точки зрѣнія задачъ современнойэкономической
политики .
СОВРЕМЕННОЕ ГРАЖДАНСКОЕ ПРАВО ГЕРМАНІИ I. Коллера
Введете.
§ 1. Наука римскагоправа въ 19 вѣкѣ— Изученіе
національнаго германскагоправа.— Внѣшняя исторія
гражданскаго уложенія. —Члены коммисіи для состав-





Германіи. —Законъ и обычное право.
§ 3. Способъ концепціи нормъвъ гражданскомъудо-
женіи; достоинстваи недостаткиэтого способа.—Языкъ
кодекса; „доктринализмъ"; романистическія вліянія. —
Соціальное право въ уложепіи. .
Книга вторая.
Основныя МЫСЛИ.






§ 5. Составь гражданскаго общества и субъекты
правъ.—Ограниченія личнаго права.—Свобода воли въ
оборотѣ и сферѣ обязательственныхъ отношеній въ част-
ности. —Новыя соціальныя образованія; идея страхованія




§ 6. Начало и копецъ личности. —Положеніе без-
вѣстно отсутствующихъ. —Двѣ системы, дѣйствующія въ
этомъ отношеніи. —Точка зрѣнія гражданскаго уложе-
нія. — Послѣдствія признанія человѣка умершимъ.
2. Шридическія лица.
§ 7. Союзныя образованія и ихъ значеніе въ совре-
менномъ правѣ.—Теорія фикцій.—Союзы, служащіе хо-
зяйственпымъ и идеальнымъ цѣлямъ.—Отношеніе со-
временнаго германскаго права къ той и другой группѣ.—
Возникновеніе союзовъ и ихъ правоспособность. — Поло-
женіе союзовъ, лишенныхъ правоспособности. Распро-
страняются ли постановленія германскаго уложенія на
акціонерныя компаніи и союзы, регулируемые другими
имперскими законами? ......
§ 8. Учрежденія. —Понятіе учреждевія. —Постанов-
ленія германскаго уложенія. —Учредительный актъ.—
Исторія учрежденій. —Ограниченія, надагаемыя на уч-
режденія государствомъ. —Фидуціарныя учрежденія
Книга четвертая.
Объекты права.
§ 9. Вещь и ея составныя части.—Спорные вопросы
въ этой области ....•••
§ 10. Отношеніе принадлежности. —Современное по-
нятіе принадлежности.— Единство предпріятія и его
вліяніе на юридическое положеніе вещей. —Понятіе иму-







§ 11. Субъективныя нрава и притязанія. —Значеніе
въ правѣ послѣдняго понятія. . ■ • 80 81
§ 12. Юридическія дѣйствія и сдѣлки; юридическія
событія ........ 81—82 •
§ 13. Условія и сроки при юридическихъ сдѣлкахъ. 83—84
§ 14. Ошибка при заключены юридической сдѣлки.—
Способы оспариванія сдѣлки съ ошибкой . . 84—86
§ 15. Понятіе возраженія въ особенности. — Правовыя
нормы и возраженія— Значеніе возражепія въ совре-
менной концепціи. —Возраженія диляторныя и перемц-
торныя . .■ ...... 86- 89
§16. Исковая давность. — Основанія давности. —
Укороченная давность и ея значеніе въ современномъ
правѣ.—Течѳніе и перерывъ давности.— Постановка дав-




а) Выраясенія права личности.
§ 17. Право личности и его выражепія: а) жизнь
здоровье и честь; б) право на имявъ особенности. Зна-
ченіе этого права въ области торговли.— Передача пред-
пріятія вмѣстѣ съ передачей формы. § 18; в) право на
собственное изображеніе. § 19; г) дѣйствія, унижающія
личность. . . . • > • • . JO VI
§ 20. Посягательство па промышленное положеніе
лица.— Недобросовѣстная конкурренція— Законъ о то-
варпыхъ знакахъ и германская юриспруденція. —Прак-
тика судовъ— Законъ 27 мая 1896 г. о недобросовѣст-
ной конкурренціи. —Пользованіе чужимъ именемъ. —При-
мѣненіе §§ 823 и 826 герм, гражд. улож— Случаи не-
добросовѣстной конкурренціи, не предусмотрѣнные за-
кономъ 1896 года ..... • • 97—104
§ 21. Право на промыселъ. —Понятіе и возникно-





право на промыселъ. —Субъективный права на промы-
селъ и его признаки по германскому законодательству. —
Переходъ права на промыселъ. .... 104—111
в) ПерсониФикація (представительство).
§ 22. Персонификація и представительство. —Поня-
тіе представительства. —Полномочіе. —Основанія пред-
ставительства и полномочія. — Положеніе повѣреннаго
по отношѳнію къ третьимъ лицамъ. —Отобрапіе полно-
мочія. —Способы заявленія о предоставление полномочія
и его отобранія .....•• 112 —116
Книга вторая.
Права на вещи.
1. Производное право, установленное въ интересахъ под-
держанія мира и порядка.
§ 23. Право на вещи.—Владѣніе и его конструкція
въ германскомъ уложеніи. —Соціальный и индивидуаль-
ный моменты. —Значеніе института владѣнія. —Элементъ
воля.—Владѣльческіе иски. ..... 116— 122
2. Самостоятельныя права на вещи.
§ 24. Разграниченіе вещнаго и обязательственнаго
права въ уложеніи. —Обязательственное право противъ
всякаго правопреемника (jus ad rem).— Положеніе этого
права въ германскомъ уложеніи. . . . . . 122— 124
§ 25. Недвижимости и движимости.— Значеніе вот-
чинной книги. —Порядокъ веденія книгъ по вотчинному
уставу 4 марта 1897 года. — Значеніе внесенія. —Поря-
докъ старшинства и публичная вѣра. —Засвидѣтельство-
ваніе неубыточности. ...... 124— 128
§ 26. Право постройки и его значеніе въ современ-
номъ правѣ.—Современныя постановленія о правѣ по-
стройки. . . . • • • ■ 128 130
§ 27. Ограниченія собственности. —Эксплоатація. —
Вознагражденіе. — Районный законъ 21 дек.— 1871г.
Защита лѣсной культуры. — Соединеніе и округленіе





§ 28. Сосѣдскія права.—Составь сосѣдскихъ правь
по германскому уложенію. ..... 134— 136
§ 29. Движимыя вещи. — Способы пріобрѣтенія. —
Овладѣніе.—Переработка. —Находка. . . . 136 — 138
§ 30. Традиціонная система. . . ; . . 138— 140
§ 31. Принципъ: Hand muss Hand wahren. —Пріобрѣ-
тательная давность. —Значеніе добросовѣстности . . 140— 142
§ 32. Виндикаціонный искъ. . . . . 142
§ 33. Пользованіе въ современномъ германскомъ
правѣ сравнительно съ римскимъ. —Пользовладѣніе юри-
дическаго лица ....... Е142— 144
§ 34. Поземельные сервитуты. —Понятіе и содержа-
ніе сервитутовъ. —Сервитуты городскіе и сельскіе: . 144— 146
§ 35. Право на мѣновую цѣнность (залогъ). —Поня-
тіе и виды по германскому уложенію: вотчинный долгъ;
гипотека пандектнаго права.—Вопросъ о повышеніи въ
степени старшинства. — Обезпечительная и книжная
ипотека. —Совокупная ипотека. .... 146— 153
§ 36. Закладъ движимыхъ вещей . . . 153 — 154
Книга третья. -
Права на нематеріальные объекты.
1. Права на силы въ пространствѣ.
§ 37. Электричество, какъ объектъ права.—Юриди-
ческая защита обладанія электрической энергіей, уго-
ловная и гражданская. ...... 155 — 156
2. Права на идеи (права на нематеріальные предметы
съ собственномъ смыслѣ),
§ 38. Эстетическія и техническія идеи.—Природа и
свойства правь на нематеріальныя блага. —Отличіе лич-
ныхъ правъ отъ права на нематеріальныя блага. . 157 — 159
§ 39. Объектъ права на нематеріальныя блага. . 159
§ 40. Возникновеніе правъ нематеріальныя блага. —
Заявленіе, испытаніе и утвержденіе . ... . 159— 160
41. Содержание правъ на нематеріальныя блага. . 160— 162
§ 42. Ограниченіе правъ на нематеріальныя блага. 162
§ 43. Виды участія въ правахъ на нематеріальныя





§ 44. Притязанія изъ правъ на нематеріальныя
блага ........ • 164—165
§ 45. Два вида правъ на нематеріальныя блага:
право на идеи эстетическаго и право на идеи техниче-
скаго характера. —Авторское право на литературныя,
сценическія и музыкальиыя произведенія. —Ограниченія
авторскаго права въ предѣлахъ газетнаго оборота. —
Срокъ авторскаго права международная защита автор-
скаго права. ....•••
§ 46. Авторское право на произведенія изящныхъ
искуствъ. —Защита живописи и ваянія. —Зодчество. —
Фотографіи. —Промышленные рисунки. . . • 170 173
§ 47. Права изобрѣтателей на примѣненіе силъ при-
роды.—Понятіе изобрѣтенія. — Патенты на изобрѣте-
нія. —Изобрѣтеніе особыхъ продуктовъ. — Изобрѣтеніе
способовъ производства. —Ограниченія правъ изобрѣтате-
лѳ й.—Обязанности владѣльцевъ патентовъ. . . 173— 180
§ 48. Право на модели. . . . . • 180— 182
3. Право на блага производственнаго и потребитель-
наго оборота (промышленныя монополии).
§ 49. Промышленныя монополіи. — Ихъ исторія. —
Право на потребительный силы. . . ■ 182 — 184
С. Обязательственныя отношенія.
I. Общая часть.
1. Основныя идеи (индивиду ализмъ, соціальная политика,
ѳтическгя силы).
§ 50. Общій характеръ современнаго обязательствен-
наго права. . . . . • •
§ 51. Свобода заключенія договоровъ. —Предвари-
тельный договоръ. —Принужденіе къ заключенію дого-
вора .....••••
§ 52. Усмотрѣніе сторонъ при заключеніи до-
говоровъ. — Одностороннія волеизъявленія. —■ Форма и
содержаніе договоровъ. —Договоры о перенесении права
собственности на земельные участки.—Защита слабыхъ
и соціальныя постановленія гражданскаго уложенія. —
Особыя постановленія современнаго права о наймѣ







§ 53. Правила о внутренвемъ распорядкѣ на фабри-
кахъ и заводахъ.— Понятіе и ихъ юридическая природа. 192 — 195
§ 54. Договоры, противные закону и добрымъ нра-
вамъ.—Прямое и косвенное противорѣчіе закону. —-По-
мпе и содержаніе добрыхъ нравовъ. . . . 195 — 199
§ 55. Абстрактный вещный и обязательственный
договоръ и его оспариваніе на основаніи противорѣчія
добрымъ нравамъ . ..... 199 — 201
§ 56. Имущественный интересъ въ обязательствахъ. 201 —203
2. Развитіе обязательственныхъ отношеній.
§ 57. Невозможность исполненія обязательствъ, —
первоначальная и послѣдующая; исполненіе родовыхъ
обязательствъ . . . • • • 203 205
§ 58. Заботливость должника въ обязательственныхъ
отношеніяхъ и ея виды. ..... 205— 206
§ 59. Несвоевременное исполпеніе обязательства. —
Просрочка и процеесъ ..... 206— 208
§ 60. Вознагражденіе за вредъ и убытки. —Положи-
тельный и отрицательный интересъ. —Три случая возмѣ-
щенія отрицательнаго интереса. —Размѣръ отрицатель-
наго интереса. —Положительный интересъ. —Виды воз-
мѣщенія положительнаго интереса. —Имущественный и
нравственный ущербъ ...... 208 215
§ 61. Содѣйствіе кредитора исполненію обязатель-
ства. —Отказъ въ принятіи исполненія. —Просрочка кре-
дитора. ....•••■
§ 62. Альтернативный обязательства . . . 216 —220
3. Соединения обязательствъ.
§ 63. Двустороннія обязательства. —Послѣдствія дву-
стороннихъ обязательствъ. —Невозможность удовлетво-
ренія со стороны одного изъ контрагентовъ. —Отвѣт-
ственность одного изъ контрагентовъ за неудовлетво-
реніе со стороны другого. —Невозможность удовлетво-
рена по винѣ должника.— Просрочка удовлетворенія . 220—227
§ 64. Совокупное долговое отношеніе. —Обязатель-
ства корреальныя и солидарныя. —Римскій и герман-
скій элементы въ строеніи солидарнаго обязательства. —





личныхъ его видахъ и вліяніе его на обязанности от-
дѣльныхъ должниковъ. — Постановленія гражданскаго
уложенія . . . . . . . . 227 — 235
§ 65. Активный солидарныя обязательства . . 235 — 237
§ 66. Недѣлимыя обязательства . . , . . 237—238
4. Передача обязательствъ.
§ 67. Историческое развитіе передачи обязательствъ. —
Уступка правъ.—Увѣдомленіе должника. — Послѣдствія
передачи и ея ограниченія ..... 238—243
5. Прекрагценіе обязательствъ.
§ 68. Удовлетвореніе по обязательству. —Удовлетво-
рено со стороны третьяго лица.— Замѣна удовлетво-
ренія. —Зачетъ . . . . . . . 243 — 248
§ 69. Право па уравпеніе .... 248—250
II. Особенная часть.




а) Сдѣлки по обмѣну вещей.
1. Купля и мѣна.
§ 70. Каноническія и французскія вліянія на регули-
рованіе купли-продажи въ гражданскомъ уложеніи. —
Римская точка зрѣнія.— Продажа чужой вещи.—Отвѣт-
ственность за фактическіе недостатки предмета. —Право
отмѣны договора. —Купля-продажа родовыхъ вещей. . 250 —254
2, Дареніе.
§ 71. Дареніе и оборотъ. —Договорная природа да-
ренія. —Конструкція даренія въ уложеніи и сомнѣнія,
ею вызываемый.—Отмѣна даренія .... 254—258
б) Сдѣлки по обмѣну силами и услугами.
1. Паемъ и аренда.
§ 72. Двусторонній характеръ отношеній, вытекаю-





вытекающія отсюда юридическія послѣдствія— Продол-
женіе найма при отчужденіи нанятой вещи.—Плата.—
Срокъ. —Отказъ отъ найма. —Аренда въ ея отличіяхъ
отъ найма.— Предметы аренды.— Особыя постановленія
объ арендѣ . . . • • •. • 258 262
2. Сдѣлки ссуды и поклаоюи.
§ 73. Римскія вліянія; видоизмѣненія римскаго пра-
ва.— Развитіе depositum irregulare.— Наемъ помѣщеній
для храненія цѣнностей '. '. . • • 262 265
3 Договоръ личньгхъ услугъ.
§ 74. Римская и современная точки зрѣнія на дого -
воръ найма услугъ (рабочій договоръ). —Ремесленныя и
неремесленныя услуги. — Отношенія при домашней
общности. —Вознагражденіе. —Отношенія порученія (ман-
дата).—Попеченіе о чужихъ дѣлахъ . . . 265—268
§ 75 Театральный ангажементъ. —Аналогія съ арен-
дой ......... 268-269
4. Договоръ подряда.
§ 76. Отличіе отъ найма услугъ и купли будущей
вещи.—Отвѣтствѣнность подрядчика за недостатки ра-
боты.—Несвоевременное иснолненіе заказа.—Издатель-
ски договоръ. —-Просрочка принятія со стороны заказ-
чика. —Права заказчика.—Особенности издательскаго
договора. —Послѣдствія просрочки принятія заказа . 269—273
§ 77.—Сдѣлка о доставкѣ электрической энергіи. —
Квалификація сдѣлки, какъ договора подряда.— Взаимныя
отношенія сторопъ. — Особенности сдѣлки въ сравненіи
съ договоромъ подряда ..... 273—275
в) Сдѣлки мѣнового характера, связанныя съ рискомъ.
§ 78. Договоръ страхованія. —Понятіе и историче-
ское развитіе договора страхованія.— Страхованіе отъ
убытковъ. —Страхованіе выше стоимости имущества. —
Страховой интересъ. —Содержаніе страховаго договора. —
Обязанность сообщенія свѣдѣній озастрахованномъ пред-
метѣ со стороны страхователя. —Обязанности страхов-





ховка. —Страховая премія. —Страховой законъ 30 мая
1908 г. и законъ 12 мая 1901 г. о частныхъ страхо-
выхъ предпріятіяхъ. —Страховапіе на началахъ взаим-
ности ........ 275—283
§ 79. Страхованіе жизни. —Существо и понятіе стра-
хованія жизни. —Сообщеніе наказаній, опредѣляющихъ
составь и качество риска. —Страхование жизни, какъ
договоръ въ пользу третьихъ лицъ.—Условія отвѣтствен-
ности страховщика. —Преміи при страхованіи жизни. —■
Послѣдствія црекращенія уплаты премій.—Виды стра-
хованія жизни. —Резервы премій.—Право страхователя
на резервы премій. ....... 284—289
Книга вторая.
Сложеніе имуществъ (товарищество).
§ 80. Существо договора товарищества въ отличіѳ
отъ мѣновыхъ сдѣлокъ. —Организація товарищества:
складочное имущество, взносы.—Прекращеніе товари-
щества ........ 289—292
§. 81. Промышленныя картели. —Тресты ; . 292 — 294
Книга третья.
Абстрактный договоръ о долгѣ.
§ 82. Абстрактный договоръ въ римскомъ правѣ.—
Сомнѣнія, возбуждаемыя абстрактнымъ договоромъ въ
современномъ правѣ.: —Значеніе абстрактнаго договора. —•
Приказъ . . . . . . . .
§ 83. Поручительство, какъ абстрактный договоръ. —
Поручительство въ формѣ мандата.—Привилегіи пору-
чителя въ гражданскомъ уложеніи. —Отношеніе поручи-
теля къ. должнику но римскому и современному нраву.
Книга четвертая.
Обязательства, возникающія въ силу созданія долговыхъ
донументовъ (creatio).
§ 84. Бумаги на предъявителя. —Теорія креаціи и
ея яначеніе. —Кредиторъ по бумагѣ на предъявителя. —•









Положеніе процентныхъ купоновъ въ современномъ
нравѣ.—Изъятіе бумагъ изъ обращенія и обьявленіе ихъ
ничтожными . . . • •
Книга пятая.
1. Обязательства, возникающія въ силу оказанія помощи.
§ 85. Деятельность въ чужомъ интересѣ и ея виды.—
Обогащеніе другого и веденіе чужихъ дѣлъ безъ пору-
ченія. —Совмѣстная дѣятельность въ своемъ и чужомъ
интересѣ. —Дѣйствіе въ собственномъ интерееѣ съ кос-
венными выгодами для другихъ .
298—303
303—305
2. Обязанности къ уравненію и оказанію помощи.
§ 86. Неправомѣрное обогащеніе. —Самоисправленіе
правовыхъ несправедливостей и его случаи . . 305 — 309
§ 87. Обязанность къ уравненію. —Мѣры противъ
должника, растрачивающаго свое имущество. —Оспари-
ваніѳ заключенныхъ должникомъ сдѣлокъ . . . 308 — 311
§ 88. Другіе случаи уравненія . . . .311—312
3. Реакція противъ недозволенные дѣйствій.
§ 89. Объемъ недозволенныхъ дѣйствій въ граждан-
скомъ уложеніи.—Поступки противъ добрыхъ нравовъ
частности. —Виды такихъ поступковъ. —Колебаніевъ
чужихъ правь.— Злоупотреблепіе правами .
§ 90. Вина и неосторожность, какъ основанія отвѣт-
ственности. —Непреодолимая сила.—Отвѣтственность за
дѣйствія ......••
§ 91. Отвѣтетвепность за третьихъ лицъ.—-Виды
отвѣтственности и способы возмѣщенія вреда
Д. Семейственное право.
1. Брачное право.
§ 92. Юридическая конструкція современнаго брач-
наго союза.—Двоебрачіе. —Надзоръ государства надъ
заключеніемъ брачнаго союза .
§ 93. Браки несуществующее и ничтожные.— Случаи
ничтожности браковъ,— Оспариваніе брачнаго союза въ










§ 94. Взаимныяотношенія супруговъ. —Юридическое
существо отношеній супруговъ по уложенію. —Выѣша-
тельство опекунскаго суда ..... 326— 327
§ 95. Разводъ. —Принципъ нерасторжимости брака,
его историческое развитіе и ограниченія. —Случаи рас-
торженія брака.—Разводъ по причинѣ тяжкой болѣзни
и умопомѣшательства. — Постановлееія уложенія о пово-
дахъ къ разводу ....... 327 —330
2. Брачное имущественное право. <
§ 96. Различный системы имущественныхъ отноше-
ній у разныхъ народовъ и въ исторіи. —Общность ииу-
ществъ въ особенности. —Достоинство и недостатки
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мужа.—Внесенное имущество жены. —Юридическая при-
рода пользованія и .ѵправленія мужа.' —Право отчужде-
нія имуществъ жены ...... 330—336
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дѣльности имуществъ. —Способы и условія прекращенія
общности имуществъ ...... 336— 344
§ 98. Выборъ системы имущественныхъ отношеній. 344 —345
3. Родители, дѣти и права родительской власти.
а) Законный дѣти.
§ 99. Общій характеръ отяошеній родителей и дѣ-
тей въ римскомъ правѣ.—Германско-правовое пониманіе
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достиженіи дѣтьми совершеняолѣтія. — Родительская
власть матери.—Родительская власть въ гражданскомъ
уложепіи ........ 345— 349
§ 100. Ограниченія родительской власти.—Наблю-
дете за воспитаніемъ дѣтей.—Вмѣшательство опекун-
скаго суда. —Отобраніе дѣтей отъ родителей и лишеніе
родительской власти ...... 349—352
§ 101. Право пользованія имуществомъ дѣтей.—
Права и обязанности родителя въ этомъ отношоніи
§ 102. Право управленія и контроль надъ нимъ со





§ 103. Возникновеніе отношеній между родителями
и дѣтьми. —Происхожденіе дѣтей отъ законнаго брака.—
Споръ противъ законности рожденія. —Признаніе му-
жемъ законности рожденія ..... 355 357
б) Внѣбрачныя дѣти.
§ 104. Три системы регулированія положенія внѣ-
брачныхъ дѣтей въ новомъ правѣ.—Римская система. —
Система прусскаго и австрійскаго права.—Французская
*и новая германская система. —Недостатки новой гер-
манской системы. —Права и обязанности отца внѣбрач-
наго ребенка . . . • • • 357 360
§ 105. Узакпненіедѣтейчерезъ послѣдующій бракъ.—
Сопричтете къ законнымъ дѣтямъ (легитимація), его
условія и порядокъ ....•• 360 362
в) Искусственное родство.
§ 106. Усыновленіе. —Понятіе —Права и обязанно-
сти, установляемыя усыновленіемъ. —Юридическая при-
рода усыновленія. —Усыновленіе нѣсколькими лицами и
усыновленіе супругами. —Отношеніе возраста усынови-
теля и усыновляема™. —Прекращеніѳ усыновленія . 362—365
г) Опека.
§ 107. Германско-правовая идея опеки. —Опекунъ,
какъдолжностное лицо. —Точказрѣнія прусскаго права.—
Постановления гражданскаго уложенія. —Лица, могущія
быть опекунами. —Юридическое положеніе опекуна.—
Семейный совѣтъ.—Попечительство .. . . . 365 — 368
Е. Наслѣдственное право.
1. Основных мысли (положеніе наслѣдника).
§ 108. Германско-правовая идея наслѣдованія. —
Отвѣтственность наслѣдствомъ. —Наслѣдникъ, какъ упра-
витель наслѣдства ....•■ 369 — 370
§ 109. Отношенія нѣсколькихъ наслѣдниковъ. —
Долги отдѣльныхъ наслѣдниковъ. —Совокупная отвѣт-





§ 110. Обязательное припятіе наслѣдства паслѣд-
никомъ.—Отреченіе отъ наслѣдства.—Отказъ отъ на-
слѣдства ........ 372—373
§ 111. Назначеніе поднаслѣдниковъ. —Отличія отъ
римскагоправа.—Субституциивъ германскомъи фран-
цузскомъ правѣ.—Срокъ связанности имущества, обу-
словленнойподпожіемъ ...... 373— 375
§ 112. Удостовѣреніе законностиправънаслѣдника.—
Bonornm possessio sine re.—Удостовѣреніе о наслѣдствен-
ныхъ правахъпо уложенію. —Поелѣдствія неправильности
удостовѣренія ....... 375—376
2. Иорядокъ наслѣдованія по закону.
§ 113. Очередь призыва наслѣдниковъ.—Положеніе
супруговъ.—Предварительная часть имущества, предо-
ставляемая супругамъ ...... 376—377
§ 114. Уравненіе наслѣдственныхъ долей.—Формы
уравненія въ исторіи и новое время. —Выдѣлъ дѣтей.—
Collatio римскагоправа.—Даренія въ отношеніи къ урав-
нение.—Зачетъ издержекъ по воспитанію и образова-
нію. —Способы уравненія. —Зачетъ . . . . 377— 382
3. Наслѣдованіе въ силу воли завѣщателя.
§ 115. Распоряженіе наслучайсмерти.—Староегер-
манскоевоззрѣніе па наслѣдника по волѣ завѣщателя. —
Наслѣдство и отказъ ... . . . . 382— 383
§ 116. Непосредственностьволеизъявленія завѣща-
теля и исключенія ...... 383— 384
§ 117. Форма завѣщаній. —Публичное завѣщаніе и
способы его составленія. — Завѣщаніе частное.—Его про-
исхожденіе. —Невыгоды и выгоды частнагозавѣщанія. —
Собственноручное завѣщаніе. —Заввщаніе несовершен-
нолѣтнихъ ........ 384—386
§ 118. Договоръ о наслѣдованіи. —Значеніе и недо-
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вании.—Смягченіе ея въ гражданскомъуложеніи. —Ос-
париваніе завѣщанія . . . • . . • 386— 389






кредиторовъ. —Фидеикоммиссы и ихъ положеніе въ но-
вомъ правѣ. ....... 389 — 391
§ 120. Пріобрѣтепіе отказа.—Римскій и германскій
порядки пріобрѣтенія. —Dies cedens и dies veniens. —От-
реченіе отъ отказа . . . .'■-'• . 392
§ 121. Лица, участвующія въ отказѣ.—Обременен-
ный отказомъ и надѣленный имъ.—Взаимныйотношенія
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сколько наслѣдниковъ. —Отказъ предварительной части
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§ 122. Возложеніе обязанностей. —Отличіе отъ от-
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обязанности. . . . . . . • 395
§123. Душеприказчики. —■ Пѳрвопачальпое понятіе
душеприказчика. —Душеприказчикъ, какъ должностное
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чика. —Юридическая конструкція душеприказчичества. —
Назначеніе душеприказчика . . ... . 395—397
4. Мѣры противъ произвола наслѣдодателя {право на
неотъемлемую долю).
§ 124. Историческое развитіе права на неотъемле-
мую долго въ Германіи и Франціи.—Римская система
неотъемлемой доли. — Исторія неотъемлемой доли въ
Римѣ.—Постановленіе гражданскаго уложенія . . 398 —400
§ 125. Притязаніе на неотъемлемую до. но и ея пре-
доставленіе. —Возникновеніе притязанія. —Разсчетъ не-
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ний гражданскаго уложенія . . . . . 400—402:
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В В Е Д E H I E.
1-го января 1900 года вступило въ силугражданскоеуложеніе
Германскойимперіи. Это преобразованіе, совершившееся къ на-
чалу новаго столѣтія, представляетъсобою полный переворотъво
всей правовой жизни Германіи. Въ исторіи германскагоправа во-
обще, можетъ быть, не было другого событія, которое могло бы
сравниться, по своей всеобщностии глубинѣ, съ тѣмъ, которое со-
вершилось благодаря введенію въ дѣйствіе общаго гражданскаго
кодекса.
Мнѣнія о достоинствахъноваго уложенія, въ періодѣ его об-
сужденія, сильно расходилисьмежду собою. Рядомъ съ восторжен-
ными похваламислышалось и многовыраженій строгаго порицанія.
Но по отношенію къ двумъ пунктамъцарило тогда почти общее
согласіе. Съ одной стороны всѣ признавали, что въ настоящемъ
своемъ видѣ гражданскоеуложеніе въ высшей степениоснователь-
ное и добросовѣстное произведете, которое смѣло можетъ помѣ-
ряться съ всѣми другими подобнымитрудаминовѣйшаго времени.
Съ другой стороны всѣ были согласны и въ томъ, что, несмотря
на свои достоинства,оно, какъ этого и слѣдовало ожидать въ виду
трудностипоставленныхъему задачъ, страдаетъкакъ въ цѣломъ,
такъ и въ отдѣльныхъ частяхъ, значительныминедостатками.
Въ виду этого одна группаюристовъ высказывала сомнѣніе въ
томъ смыслѣ, что не было ли бы болѣе благоразумнымъсъ точки
зрѣнія интѳресовъ германскойправовой жизни, при наличности
этихънедостатковъ.лучше остаться и впредь на нѣкоторое время
при прежнемъсостояніи источниковъправа или, по меньшеймѣрѣ,
отложить нанѣкоторое время реформу, сдѣлавъ попыткувъ третьей





ствующій всѣмъ требованіямъ, которыя могутъ быть предъявлены
къ подобного рода творенію. Большое же число нѣмецкихъ юри-
стовъ не раздѣляли этихъ сомнѣній. Законодательнаявласть скло-
нилась къ точкѣ зрѣнія послѣднихъ и въ этомъ направленіи при-
няла свое рѣшеніе.
Теперь гражданскоеуложеніе уже дѣйствующій кодексъ. Было
бы безцѣльно, поэтому, перечислятьзаднимъ числомъвсе то, что
выставлялось въ свое время за и противъ егопроектовъ. Длянасъ
теперь гораздо важнѣе слѣдить за тѣмъ, какое выраженіе граж-
данское уложеніе найдетъ себѣ въ жизни, а это зависитъ, какъ
бы парадоксальноэто ни звучало, гораздо менѣе отъ его содержа-
нія, нежелиотъ того, что въ него влагаетъи будетъ влагать въ
будущемъ юриспруденція и судебнаяприктика.Исторія даетънамъ
достаточнопримѣровъ тому, какимъобразомъ на почвѣ даннагоза-
кона можетъ образоваться такое право, о какомъ никогда
не думалъ, да и не могъ думать создавшій его законодатель.Наи-
болѣе извѣстнымъ примѣромъ этого является римское право, раз-
вившееся главнымъ образомъ изъ 12 таблицъ. Германскоеграж-
данскоеуложеніе не можетъ избѣжать судьбы всѣхъ тѣхъ зако-
новъ, которые продолжали дѣйствовать при измѣняющихся жизнен-
ныхъ отношеніяхъ. Задача судовъ по отношенію къ новому уло-
женію заключается, разумѣется, прежде всего въ томъ, чтобы
примѣнять его согласно его теперешнемусмыслу. Но уже' и те-
перь пониманіе закона не должно сообразоваться во всемъ съ его
мотивами,—съ тѣмъ, что разумѣлъ при написанія той или иной
статьи такой то членъ коммисіи или такой то ораторъ въ рейх-
стай.Словамъ закона нужно придавать тотъ смыслъ, который бо-
лѣе всего соотвѣтствуетътеперешнемуспособу мышленія и потреб-
ностямъ нашего времени. Позднѣе юристы будутъ истолковывать
его согласно ихъ образу мышленія и потребностямъихъ вре-
мени.
I. Состояніе германскагоправа до изданія уложенія.
Для постройки германскагоправа фундаментаи столбы до-
ставилъРимъ. Этимъ на германскоеправо наложенъ отпечатокъ
такого характера,который не устранитьдаже будущее уложеніе,
и который будетъ проявляться, несмотряна быстроту развитія со-
временнойжизни, и въ текущемъ столѣтіи. Это имѣетъ выгоду





составленнойизъ совершенно различныхъ народовъ, имперіей,
римляне возвели юридическоеискусство на такую ступень, какой
оно до нихъ никогда еще не достигало. Оно остается,поэтому, и
донынѣ предметомъединодушнаго удивленія. Но это техническое
совершенствобольшею частью заставляло забывать тѣ соціальныя
цѣли, которыми определиласьбольшая часть содержанія римскаго
права.
Само собою разумѣется, что соціальныя цѣли, къ достиженію
которыхъ стремитсязаконъ, сильно различаются, смотря по при-
родѣ даннаго народа и экономическомуположенію, въ которомъ
онъ въ данное время находится. Не всѣ классы народаоказы-
ваютъ одинаковое вліяніе на развитіе права. Въ правѣ находятъ
себѣ выраженіе по преимуществувоззрѣнія тѣхъ сословій, кото-
рый имѣютъ въ немънаибольший интересъ.Это не значить, что
бы они сознательнодѣйствовали здѣсь своекорыстно, но предста-
вляется естественнымъ,что каждое сословіе лучше знаетъсвои
собственныянужды, нежелинужды другихъ, и находить наиболѣе
необходимойпомощь закона тамъ, гдѣ оно само страдаетъ.
Въ Римѣ за прежнейаграрнойэпохойпослѣдовала эпохакруп-
наго капитализма.Хотя къ концу республики и въ первые годы
императорскаговремениогромное число знатибыли землевладѣль-
цами, но они давно уже перестализаниматьсяхозяйствомъ въ
своихъ имѣніяхъ. Старыя легенды, подобныя разсказуо Цинцинатѣ,
который, будто бы, собственноручнопахалъземлю, пользовались,
правда, и въ это время болыпимъпочтеніемъ, но охотниковъподра-
жать ему болѣе уже не находилось.
Прежнихъмелкихъвладѣльцевъ, которые сидѣли когда то на не-
большихъ земельныхъ участкахъ(ргесагіиш), и которые при патрі-
архальномъправленіи вели все таки сносноесуществованіе, хотя
землевладѣльцу и принадлежалоправо удалять ихъ съ земли по
своему усмотрѣнію, — прогнали съ ихъ клочковъ земли и ихъ
наплывъ увеличилъ столичный пролетаріатъ. Побѣда плебейской
партіи, на содѣйствіе успѣху которой они отдали свои послѣднія
силы, не послужилаимъ на пользу.
Обширность областиримскаговладычества и широкій взглядъ
новѣйшихъ государственныхълюдей были не только не выгодны
для земладѣлія, но прямо вредны. Для возникающей всемірной
имперін было второстепеннымъвопросомъ, что дѣлаетъ италійскій
землевладѣлецъ съ свопмъ имѣвіемъ. Въ политическомъотноше-





мѣнно дешеваго хлѣба. Вздорожаніе могло дать поводъ къ опас-
нѣйшимъ возстаніямъ черни, которая считаласебя настоящимъ
владыкой міра и поддерживаласьвъ этомъ мнѣніи льстивымиора-
торами. Поэтому была избранасовершенноантиаграрнаяполитика.
Началось всяческое покровительство ввозу зернового хлѣба, а вер-
хомъ мудрости считалось пониженіе до минимумацѣны зерна.
Никто изъ римской знатиэтому не противорѣчилъ. Существованіе
знатине зависѣло главнымъ образомъ отъ доходностиземли, ко-
торою они обладали. Для нихъ было несравненноважнѣе заслу-
жить сочувствіе низшихъ слоевъ народа, дававшее надеждуполу-
чать, благодаря популярности,государственныядолжности и обога-
щаться въ качествѣ намѣстниковь крупныхъ провинцій. Ихъ лич-
ный интересъне побуждалъ ихъ также стремиться къ перемѣнѣ
способовъхозяйства, какъ скоро хлѣбопашествосталоневыгоднымъ.
Такимъ образомъ возникли латифундіи, которыя управлялись тол-
памикупленныхъ рабовъ, и на которыхъ вновь сталъпастисьскотъ,
какъ это было во временакочевой жизни.
Поэтому римлянамъосталасьчуждой та мысль, что государство
и общество имѣютъ интересъвъ поддержаніи доходностиимѣній.
Въ старомъправѣ существовалиособыя постановленія для поземель-
ныхъ участковъ и главнѣйшихъ предметовъ, необходимыхъ для
веденія на нихъ хозяйства, какъ-то для рабовъ, а также и для
вьючнаго и упряжнаго скота (res mancipi); позднѣйшее преторское
право отняло у нихъ практическоезначеніе. Новѣйшая тенденція
рѣшительно склонялась къ правовой мобилизаціи земли, и еслине
обращать вниманія на нѣкоторые остаткистарины, сохранившіеся
до позднѣйшаго времени, эта цѣль была вполнѣ достигнута.Полу-
чилась возможность продавать и закладывать земельные участки
тѣмъ же порядкомъ, какъ движимый вещи; собственникимогли по
своему усмотрѣнію дѣлить ихъ до безконечности.Недвижимости
сдѣлались такимъже товаромъ, какъ и все другое.
Полная свобода оборота сдѣлалась также и основнымь принци-
помъ обязательственнагоправа.
Долгій опытъ убѣждаетъ въ томъ, что на развитіе праваоказы-
ваютъ особенноэнергичноевоздѣйствіе важнѣйшіе интересыоборота
даннаговремени. Сумѣло же, напр., германскоекупеческоесословіе
добиться особаго права, соотвѣтствующаго его потребностямъ.Рим-
ляне достиглидругимъ путемътого же, и не менѣе удачно. Они
не создавалиособаго торговаго права, они даже маловнеслипере-




формы новымъ духомъ. Понятіе „bona fides" послужило средствомъ
къ преобразованію всего обязательственнагоправа согласноновымъ
потребностямъ.Толкованіе соглашеній отрѣшилось отъбуквальнаго
смысла словъ и принимало во вниманіе только дѣйствительныя
намѣренія сторонъ, вступившихъ въ соглашеніе; традиціонныя пра-
вовыя правила, возникшія въ періодъ одностороннейформальной
юриспруденціи, теперь отжившей свой вѣкъ, были ограниченыили
измѣнены соотвѣтственно практическимъпотребностямъ(„utilitas"),
и всякій кто хотѣлъ бы, опираясь на устарѣвшія правовыя поло-
женія, осуществить свою претензію, противорѣчащую современнымъ
воззрѣніямъ, натолкнулсябы наexceptio doli. Чрезвычайноинтересно
наблюдать, какъ каждое новое поколѣніе истолковываетъи видо-
измѣняетъ старыя правовыя положенія, какъ, напр., Юліанъ—
мнѣнія Лабеона,Ульпіанъ—воззрѣнія Юліана. Экономическія и духов-
ный силы получили просторъдля безграничнойдѣятельности. Уже
въ предшествующемъперіодѣ несчиталосьнеправомѣрнымъ послѣ-
довательноеосуществленіе собственныхъинтересовъ,если бы это
даже совершалось въ ущербъ другимъ; это осталось неизмѣннымъ
и теперь. Такія положенія, какъ „qui jure suo utitur, neminem laedit",
„jus vigilantibus scriptum est", „in emtionibus et veDditionibus circum-
scriberelicet", достаточнодоказываютъ, что защита слабыхъ невхо-
дила въ цѣли права того времени, и что послѣднее неимѣло своей
задачейпрепятствоватьэгоистическойнаживѣ, обусловленной ум-
ственнымъили экономическимъпревосходствомъ.Однакоэтанажива
могла доходить только до предѣловъ, допускаемыхъ требованіями
дѣловаго оборота; кто преступалъэти предѣлы, тотъ дѣйствовалъ
противно „bona fides".
Границабыла весьма тонкая, и намъ, новѣйшимъ людямъ, не
всегда бываетъ легко вѣрно установить разницу между дозволен-
нымъ и даже поощряемымъ „circumscribere", съ одной стороны, и
позорящимъ „dolo facere"—съ другой.
Впрочемъ, и въ это время охотно сохраняли изъ старагоправа
все, что казалось годнымъ къ употребленію и теперь. Чрезмѣрно
строгое долговое права стараговременибыло нѣсколько смягчено,
но оно, какъ и прежде, продолжало стремиться только къ тому,
чтобы всѣми средствами,безпощаднопринудитьдолжникакъ испол-
ненію обязательства. Ничто не ограничивало права кредитораза-
хватить должника; несостоятельномудолжнику, кромѣ того, грозилъ
позоръ, который означалъничто иное, какъ потерю общественнаго




валъ богатымъ преимущественнопередъбѣдными. Постоянноетре-
бованіе обезпеченій (cautiones), которое предъявлялось въ процессѣ
истцу, а главнымъ образомъотвѣтчику, было легкоосуществимодля
перваго— для послѣдняго же было частосовершеннонеисполнимо,и
это тѣмъ болѣе, чѣмъ дороже оцѣнивался предметъспора. А не-
возможность представитьобезпеченіе, требуемоезакономъ, означала
для отвѣтчика невозможность защиты, такъ что онъ даже изъ за
совершенно неосновательнойпретензіи подвергался безъ всякой
пощады осужденію. Основанія, по которымъ можно было требовать
обезпеченія, были весьма различны. Отвѣтчики, которые позволили
довестисебя до конкурса, были обязаны вовсѣхъ случаяхъ предо-
ставлять такія обезпеченія, если хотѣли быть оправданными.
Тѣ частиправа, которыя были безразличны для дѣлового обо-
рота, развились необыкновенномало. Семейноеправо сохраниловъ
главныхъ чертахъту форму, какую оно получило во-второй поло-
винѣ республиканскаговремени:осталасьотцовскаявласть, имуще-
ственнаянеправоспособностьдѣтей; исключенія допущены только
для сыновей, которые были солдатами. Еще древнѣе было право
наслѣдованія безъ завѣщанія. Еромѣ того, что мать и дѣти полу-
чили взаимноенаслѣдственное право, ничего не было измѣнено.
Зажиточныйримлянинънисколько не былъ въ этомъ заинтересо-
ванъ; онъ всегда по обычаю своей страны составлялъ свое завѣ-
щаніе и потому всегда былъ въ состояніи исправитьбезъ затруд-
ненія недостаткипостановленій закона о наслѣдованіи.
Совершенно другую картинупредставляетъхристианскаяимпе-
раторская эпоха. Защитаслабагопротивъ обездоленія становится
въ дѣйетвительностисознательнымъстремленіемъ законодательства
этого періода. Теперь думаютъ уже не о томъ, чтобы дать креди-
тору возможно болѣе энергичный принудительный средствадля
осуществленія его права, но о томъ, чтобы облегчитьположеніе угне-
таемагодолжника.
Большое числоотдѣльныхъ постановленій очевиднопреследовало
эту цѣль; затрудненіѳ продажи заложеннойвещи и другія приви-
легіи должника по залогу, beneficium dationis in solutum, ограниченіе
требованій о возмѣщеніи убытковъ, самоебольшое, двойнойстоимо-
стью первоначальнагодолга, введете cessio bonorura, которая бы
по меньшей мѣрѣ смягчалапри несчастнойнесостоятельностинаи-
болѣе суровыя послѣдствія конкурса, образованіе beneficium сош-
p$gntiae и т. д. Сродную съ этимътенденцію преслѣдовали и до-
таль^ыя. привилегіи, которыя имѣли своей задачей обезпечить




Неподлежитъ,конечно, сомнѣнію, что этимѣры частошли дальше
своей цѣли; часто тѣ постановления,которыя должны были защи-
тить впавшаго въ несостоятельность,отнималиу тѣхъ, которымъ
грозила подобная участь, послѣдній кредита, могущій ихъ спасти.
Вымирающая юриспруденция послѣ діоклетіановскаго періода не
была достаточножизненнадля того, чтобы радикальнопреобразовать
староеправо и точно взвѣсить послѣдствія вводимыхъ теперьправо-
выхъ положеній; поэтому указанныя нововведенія носятъ большего
частью характеръ чего то произвольнаго и случайнагои имѣютъ
въ системѣ римскаго права видъ пестрыхъ заплатъ на одеждѣ
другаго цвѣта. Но они всегда выказываютъ искреннеенамѣреніе
уменьшить возрастающую нужду низшихъ классовъ народа, и отъ
искаженнаголатинскагоязыка и напыщенныхъ фразъ позднѣй-
шаго законодательствавѣетъ частоистинногуманнымъдухомъ.
Каноническое право въ очень немногихъ пунктахъ вошло
въ частноеправо и это, конечно, послужило къ выгодѣ развитія
права.
Тѣсная связь между религіей и правомъ вообще вредна; кто-
нибудь изъ нихъ непремѣнно долженъ при этомъ пострадать.По-
тому что или религія должна приблизиться къ мірскимъ интере-
самъ, или право—одухотвориться, а ни то, нидругоенехорошо. Ре-
лигия ставитьидеальныйтребованія, которымъ вообще неможетъудо-
влетворить средній человѣкъ; съ своейточки зрѣнія она имѣетъ, ко-
нечно,полноеправо требовать, чтобы человѣкъ изъ высшихъ осно-
ваній отказывался отъ прочно обоснованныхъ правъ, чтобы онъ
выносилъ терпѣливо иго сдѣлавшагося фактическиневозможнымъ
брака, даже чтобы онъ добровольно принималъна себя незаслу-
женный стыдъ и позоръ. Но вмѣстѣ сътѣмъ онаотказываетсяотъ
того, чтобы проводить въ жизнь свои основные принципы какъ
общеобязательныя правила поведенія. Она это можетъ, потомучто
ея царство не отъ міра сего. Право же есть нѣчто совершенно
мірское, оно должно быть разсчитанона среднихъ людей, должно
соотвѣтствовать ихъ нуждамъ и принимать во вниманіе ихъ тре-
бованія. Какъ скоро оно дѣлается невыносимымъ, оно, какъ право,
теряетъ всякую цѣну.
Строго-церковная точка зрѣнія почти необходимосоздаетъпре-
зрѣніе къ жизненнымъинтересамъи недостаточноеихъ пони-
мате.Важнѣйшія потребностиоборота и дажевопросы, касающіеся
существованія цѣлаго государстваестественнымъобразомъутрачива-






товъ, которое церковь стараласьподдерживать веѣми чрезвычай-
ными средствамисвоего могущества, и которое только потому не
утвердилось, что было фактическиневыполнимо.
Мы познакомилисьсъ римскимъ правомъ, благодаря такъ наз.
глоссаторамъ,которые преподавалиего въ 12 и 13 столѣтіяхъ въ
верхнеитальянскихъуниверситетахъ.Тогдашнихъ ученыхъпривле-
кала исключительно формальная сторона, великое техническоесо-
вершенство римскагоправа; историческоеизслѣдованіе отступало
на задній планъ, а оцѣнки экономическагозначенія правовыхъ
явленій нѣтъ и совсѣмъ слѣдовъ. И въ самомъ дѣлѣ, вполнѣ
понятно, что въ эпоху, когда научное познаніе стояло на
самомъ низкомъ уровнѣ, знакомство съ логическиразвитой пра-
вовой системой,удовлетворяющей самымъ сложнымъ потребно-
стямъ оборота, должно было дѣйствовать прямо ослѣпляющимъ об-
разомъ. Римское право рассматривалосьпоэтому, конечно, не какъ
историческипродуктъ, не какъ осадокъвоззрѣній, экономическихъ
и общественныхъотношеній извѣстной, политическиобъединенной
группы народовъ, но какъ кодификація естественнагоправа, какъ
„ratio scripta".
Какъ извѣстно, этотъ взглядъ больше всего способствовалъ
рецепціи римскагоправа въ Германіи; его слѣдуетъ считатьи ея
истиннымъ.внутреннимъоснованіемъ. Онъ же сильнѣе всего спо-
собствовалъразрушенію содержанія германскагоправа, ибо то, что
сохранилось отъ него до позднѣйшаго времени, было имъ заклей-
мено, какъ мужицкая привычка и неразумный обычай, который
лучше всего уничтожить въ интересахънаиболѣе успѣшнаго раз-
витія права.
Замѣчательно то, что столѣтія, въ теченіе которыхъ соверша-
лась рецепція римскагоправа, ничего не замѣтили изъ протекав-
маго на ихъ глазахъ великаго историческагопроцесса. Это собы-
тіе происходило такъ медленно, что совершенно ускользало отъ
современниковъ.Изъ той идеи, что римское право есть наиболѣе
разумноевъ высшемъ смыслѣ этого слова право, создался обычай
ссылаться нанеговъ интересахъзащитысвоихъсобственныхъвзгля-
довъ, —особенновъ тѣхъ случаяхъ, когда нельзя было доказать суще-
ствованія мѣстныхъ правовыхъ обычаевъ. Благодаря этому при-
мѣненіе римскаго права распространялось все шире и шире, а






Все это переходилоизъодного въ другое такъ постепенно,что
едваможно отмѣтить отдѣльные выдающіеся пункты развитія, да и
процессъэтотъ совершался отнюдь не одинаково въ городѣ и въ
деревнѣ, на сѣверѣ и на югѣ. Большею частью рецепція считается
закончившейся къ концуXT вѣка или въ срединѣ ХУІ; въ дѣйстви-
тельностиона еще продолжалась и позднѣе. Какъ только утвер-
дилось то положеніе, что Corpus juris civilis есть дѣйствующее
право, каждое болѣе глубокое проникновеніе въ его содержаніе и
новое его пониманіе служили къ проведенію въ жизнь тѣхъ рим-
скихъ принциповъ,которые ещенепримѣнялись. Въ этомъсмыслѣ
процессърецепціи тянется еще и до послѣдняго времени.
Воззрѣнія юристовъ все интензивнѣе проникались римскими
идеями и такимъ образомъ произошло то, что вообще все наше
юридическое мышленіе —даже въ германско-правовыхъдисцип.ти-
нахъ—носитъяркій романистически!характеръ. Многіе изъ гер-
манистовъразсматриваютъримскія понятія, какъ образцыдля всего
свѣта. Старая идея „ratio scripta" все еще жива.
При описанныхъобстоятельствахъ болѣе чистое знаніе рим-
скаго права не всегда было выгодно для развитія права, потому
что благодаря ему мышлѳніе юристовъ еще болѣе удалялось отъ
воззрѣній обыкновенныхъ гражданъ. Какое нибудь положеніе рим-
скаго права, которое прежде понималось наивнымъ образомъ, со-
образно съ національными германскимипредставленіями и, благо-
даря этому, непроизвольнопримѣнялось къ потребностямътекущей
жизни, послѣ того, какъ выяснялся его истинныйсмыслъ,начинало
входить въ жизнь соотвѣтственно этому своему первоначальному
значенію. Пропастьмежду юристамии обыкновеннымигражданами
становиласьвся глубже по мѣрѣ того, какъ первыепостепеннораз-
вивали научноепониманіе римскаго права и все болѣе и болѣе
освоивались съ кругомъ его идей.
Въ болѣе полномъ видѣ были реципированыримскіе принципы,
общія правила и въ общемъ цѣлая системаримскагоправа и при
томъ въ такой полнотѣ, что даже должны были прилаживатькъ
ней уцѣлѣвшіе институтыгерманскагоправа. Вскорѣ послѣ этого
было принято съ нѣкоторыми измѣненіями обязательственноепра-
во. Были устранены, конечно, римскіе формальные договоры; про-
изошло даже дальнѣншее развитіе въ томънаправленіи, что ввели
принципъ общеобязательностибезформенныхъ договоровъ. Твор-
ческая силаидейгерманскагоправанепростиралась,однако, такъ




воровъ, которые не могли быть реципированы,такъкакъ не имѣли
никакой почвы въ нѣмецкомъ правовомъ быту, письменныедого-
воры. Это обстоятельство въ особенностипоучительнодля оцѣнки
рецепціи, потому что вербальные договоры фактическиуже и въ
римскомъправѣ сдѣлались письменными,такъкакъ по установив-
шемуся обычаю на всякую стипуляцію составлялся документа.
Еслибы въ Германію переходиложивое право, тогда ближе всего
было бы удержать изъ него указанную письменнуюформу дого-
воровъ,замѣнавъ только связаннуюсъстипуляціей формулу: „stipulatus
est ego spopondi" составленнымъвъ иныхъ словахъ торжественнымъ
обѣщаніемъ. Результатомъ этого было бы то, что письменныедо-
говоры имѣли бы подобно римскимъстипуляціямъ общеобязатель-
ную силу, а другіе договоры тогда только, когда бы они подошли
подъ типъ римскихъ договоровъ. Но реципировалине римское
право, но только понятое теоретическисодержаніе Corpus'a juris,
какъ такое.
О семейномъправѣ при ближайшемъ разсмотрѣніи должно
сказать, что оно осталось большею частью германскимъ. И что
еще важнѣе, всѣ наши воззрѣнія въ существѣ дѣла остаются
германскими.Римское семейноеправо уже въ позднѣйшее импе-
раторское время и, именно, благодаря Юстиніану, сбросило съ
себя нѣкоторымъ образомъ свой архаическій характеръ и прі-
обрѣло нѣсколько обновленныя формы, но даже и въ этихъфор-
махъ оно было въ Германіи всегда чуждо. По германскомуправу
сынъ выходилъ изъ подъ отцовскойвласти, когда дѣлался эконо-
мически самостоятельнымъ.При дѣйствіи этого правила римское
семейноеправотеряло своеглавноеоснованіе, выражающееся въ прип-
ципіальномъ признаніи отцовской властипродолжающейся пожиз-
ненно, а, вслѣдствіе этого видоизмѣненія и другія римскія поста-
новленія получаютъ совершенноновое значеніе. Теперьполномочія
отца сталитолько слѣдствіемъ естественнойзависимостисына и
кончаются вмѣстѣ съ ней. Равнымъ образомъи многое другоеизъ
постановлен^римскаго права остаетсяеще для насъ непонят-
нымъ. Нѣыецкіе студентыдо сего дня упорно отказываются по-
нятая „сынъ дома" и „несовершеннолѣтній" считать различными
и запомнить, что по общему римскому праву сынъ дома можетъ
быть совершеннолѣтнимъ, а несовершеннолѣтній —homo sui juris.
Къ счастью еще менѣе могло къ намъпроникнуть брачное
имущественноеправо.





копструкціей институтане хотѣли знать его реальнаго осуществ-
ленія въ жизни, привелаихъ къ заблужденію, что будто бы въ
римскомъ правѣ женѣ предоставлялосьвсегда свободно распоря-
жаться всѣмъ ея имуществомъ. При этомъупустилиизъ вида то,
что такого рода положеніе совершеннопротиворѣчило воззрѣнію
римлянъ на бракъ, какъ на нераздѣльную общность жизни. По-
нятіе объ имуществѣ, находящемся въ свободномъ распоряженіи
жены (Yorbehaltsgut) было, правда, принято въ ихъ системубрач-
наго права, по оно было такъ чуждо ихъвоззрѣнію, что онидолжны
были ввести для его обозначенія греческоеслово (тгарасрерча);и
что одинъ изъ юристовъ старался объяснить его съ помощью
ссылки на галльское право. Въ действительностиримскимъприн-
ципомъявляется не раздѣльность имуществаобоихъ супруговъ, а
договорное соглашеніе между самимисупругами или ихъ домо-
владыками объ урегулированіи ихъ имущественныхъотношеній.
Заботилисьо томъ, чтобы создать постановленія па всевозможные
случаи, касающіеся всего имуществаобоихъ супруговъ, даже и
будущія постушгенія, посдѣднія въ той формѣ, что они теперьза-
писывались, какъ dos, но что ихъ нельзя требовать до смерти
тестя. Если нѣсколько позднѣе жена получала имущество со сто-
роны, то, конечно, она могла имъ свободно распоряжаться, но въ
ея интересахъбыло, чтобы онаупотреблялаего, какъ dos, нацѣли
брака; въ противномъже случаѣ, еслисупругипикакъ не могли
придтикъ соглашенію относительноимущества, то въ ихъ распо-
ряжения находилось послѣднее средство, состоящее въ свободномъ
расторженіи брака. Такимъобразомъ, основнымъ предположеніями
для правильпагофункціонированія римскойсистемы имуществен-
ныхъ отношеній между супругамибыли: распространенныйу рим-
лянъ обычай заключать , брачные договоры и, затѣмъ, свободная
расторжимостьбрака. Ни тотъ, ни другая не были воспринятывъ
Германіи; поэтомуздѣсь возникло свое особое имущественноеправо,
основанноена припципѣ раздѣленія имуществъ. Нѣтъ никакого со-
мнѣнія въ томъ, что это право еще менѣе соотвѣтствовало гер-
манскимъбытовымъ отношеніямъ, чѣмъ римскимъ, если бы оно
въ дѣйствительностипримѣнялось въ Римѣ. Германское право,
поэтому, эпергичнореагировалопротивъ него. Различными сред-
ствамии при помощи разпообразныхъюридическихъконструкцій
оно пыталось создать другія системы,которыя единодушнопре-
слѣдовали одну и ту цѣль —достичь соединенія имуществапутемъ





обыкновенно съ помощью договора. Но при этомъ они совершенно
выступили изъ круга римскихъ идей, такъ какъ признаніе права,
принадлежащаго отдѣльнымъ супругамъ на общее имущество,—
нельзя закрѣпить въ римскихъ понятіяхъ.
Меньшую способность сопротивленія выказало германское на-
слѣдетвенное право. Правда, и въ этой области сохранился цѣлый
рядъ отдѣльныхъ германско-правовыхъ институтовъ, но и они
были вполнѣ проникнуты римскимъ духомъ, какъ, напр., прин-
ципъ универсальнаго преемства, дробленія наслѣдства по идѳаль-
нымъ частямъ, пріобрѣтеніе наслѣдства путемъ присоединенія,
личная отвѣтственность наслѣдника. Искусственныя конструкціи
римлянъ были восприняты и примѣнялись къ жизни безъ всякой
критики, —не провѣряя того, соотвѣтствуютъ ли онѣ еще совре-
меннымъ отношеніямъ.
Жестокая борьба между германскими и римскими принципами
возгорѣлась въ области вещныхъ правъ на недвижимости. Въ этой
области сильнѣе всего проявляется принципіальная противополож-
ность между тѣмъ идругимъ правомъ.
По германскимъ воззрѣніямъ недвижимость не представляетъ
собою дѣлимаго по усмотрѣнію и свободно отчуждаемаго товара.
Это цѣльная, предназначаемая для опредѣленныхъ хозяйственныхъ
цѣлей, вещь, которая должна сохранять свое экономическое на-
значеніе не только въ интересахъ настоящаго владѣльца, но еще
болѣе въ интересахъ настоящихъ и будущихъ поколѣній. Эта
цѣль достигалась постановленіями о нераздѣльно.сти имѣній и
ограниченіи отчужденія, особымъ порядкомъ наслѣдованія, отка-
зомъ отъ права на имущества при жизни и тому подобными ин-
ститутами, которые, будучи подведены подъ римскую систему, раз-
мѣщены въ ней по различнымъ мѣстамъ, а потому часто и
трудно распознать тѣсное родство ихъ между собою. Точно
также и по отношенію къ правамъ на чужія вещи римскія и гер-
манскія воззрѣнія рѣзко противоположны другъ другу. Для пер-
выхъ служить мѣриломъ интересъ собственника; поэтому въ рим-
скомъ правѣ развился только одипъ видъ этого рода правъ, сфера
примѣненія котораго при томъ была, насколько возможно, ограни-
чена, а именно сервитуты. Германскому же праву извѣстно огром-
ное количество сервитутныхъ правъ и, кромѣ того, въ немень-
шемъ разнообразіи поземельныя повинности (Reallasten). Извѣст-
но, что эти послѣднія часто были вредиы или же обремени-





бенно были ощутительны при перемѣнахъ въ системѣ хозяйства,
требуемыхъ временемъ, и что при нѣкоторыхъ обстоятельствахъ
благодаря имъ вообще невозможенъ никакой прогрессъ въ сель-
скомъ хозяйствѣ. Убытокъ собственника, переведенный на деньги,
можетъ превышать на много разъ выгоду управомоченнаго. По-
этому весьма понятно, что въ интересахъ хозяйственнаго пре-
успѣянія требовалось ихъ полное уничтоженіе, и на этотъ путь за-
конодательство въ действительности вступаетъ. Однако при этомъ
большею частью слишкомъ мало обращаютъ вниманія на обратную
сторону дѣла. На самомъ же дѣлѣ только благодаря этимъ правомо-
чіямъ болѣе мелкіе участки земли, какъ, напр., дворовые и земледѣль-
ческіе участки сельскихъ рабочихъ и даже крестьянскія имѣнія и ста-
новятся способными къ веденію хозяйства и даютъ возможность суще-
ствованія определенному числу семей. Выкупная сумма, уплачиваемая
взамѣнъ этихъ правомочій, далеко не всегда является дѣйствитель-
нымъ возмѣщеніемъ понесеннаго ущерба, даже если она и очень
высока, особенно при постоянно возрастающихъ цѣнахъ. Пред-
ставимъ себѣ, напр., правомочіе на дрова какой нибудь бѣдной
крестьянской общины изъ расположенной выше горной деревни.
Если цѣль обладанія землею видѣть не въ томъ, чтобы она обес-
печивала отдѣльнымъ владѣльцамъ наивозможно высокую позе-
мельную ренту, а въ томъ, чтобы она давала людямъ возмож-
ность существовать, то можно при извѣстныхъ обстоятельствахъ
требовать сохраненія поземельныхъ повинностей даже и тогда,
когда оно наносить владѣльцу земли очень большой убытокъ.
Въ общемъ, вліяніе римскаго права, прямое или косвенное, на
германскую организацію обладанія недвижимостями, гдѣ оно про-
являлось, было по большей части пагубно. Въ теоріи оно привело
къ романизирующему направленію, которое считало поземельный
повинности особымъ родомъ обязательствъ, какъ это дѣлаетъ,
напр., выдающійся германистъ Герберъ. Еще вреднѣе было низ-
ведете крестьянскаго владѣнія къ jus in re aliena въ римскомъ
смысдѣ этихъ словъ или же къ просто обязательственному отно-
шенію, которое квалифицировалось какъ временная аренда. По-
слѣдствіемъ этого было доведенное до возможной степени ограниче-
ніе крестьянскихъ правъ пользованія и даже, въ значительномъ
объемѣ, конфискация крестьянскихъ владѣній. Этотъ процессъ про-
ходилъ различный формы въ разныхъ мѣстностяхъ и государствахъ,
но нигдѣ не привелъ къ благосостоянію населенія.







только отдѣльные германскіе институты.Но и эти послѣдніе полу-
чилиразвитіе лишь по отдѣльпымъ мѣстпостямъвъ статутахъ,го-
родскихъ правахъ и другихъ мѣстныхъ источникахъправа, а по-
тому и были лишены общаго значенія. Общимъ правомъ было по
преимуществуримское съ нѣкоторыми измѣненіями, которыя были
по необходимостивызваны мѣстными отношепіями. Поскольку воз-
никали особенный кодификаціи, онѣ были полны пробѣловъ, не
обнималивсѣхъ отношеній и предоставлялиримскому праву, которое .
и при ихъ дѣйствіи сохраняло субсидіарное значеніе, чрезмѣрно \J
большой просторъдля примѣненія. При этомъ сами кодификаціи '
были по большей частипроникнутыримскимъдухомъ.
На новый путь вступилаПруссія. Еще въ концѣ XVIIIстолѣтія
возникло Прусскоеземскоеправо, кодексъ, обнимающій гражданское
право Пруссіи въ его цѣломъ объемѣ, и исключивший изъ области
своего примѣненія общее право. Далѣе, во время французскаго
господства въ земляхъ, перешедшихъкъ Франціи, былъ введенъ
КодексъНаполеона, который сохранилъвъ нихъ свою силу и тогда,
когда онѣ снова сталинѣмецкими. Затѣмъ этотъже кодексъ въ Jk"1
нѣмецкомъ переводесъ нѣкоторыми добавленіями опубликовать въ
качествѣ баденскагоземскагоправа. Австрія выделилась изданіемъ
Австргйскаго граоюданскаго уложенгя, а Саксонія —Гражданскаго
уложенія для Саксонскаго королевства.
Общее право послѣ этихъ кодификацій оставалось дѣйствую-
щимъ: въ новыхъ прусскихъпровинціяхъ, въ Шведской частиПо-
мераніи и нѣкоторыхъ прусскихъокругахъ; въ Баваріи, за исклю-
ченіемъ Пфальца, княжествъ Ансбаха и Байретаи нѣкоторыхъ
болѣе мелкихъмѣстечкахъ; въ Виртемберіѣ; въ великомъгерцогствѣ
Гессенскомъ,за исключеніемъ Гессенана Рейнѣ; въ Мекленбургъ-
ІПверинѣ и Мекленбургѣ-Стрелицѣ; почти во всемъ Саксенъ-Вей-
марѣ и Ольденбуріѣ; въ средне германскиеіерцоіствахъ и княоюе-
ствахъи въ треть свободныхъ городахъ; въ общемъ—на площади
съ 16Ѵг милліоновъ жителей.
Прусскоемѣстное право 1794 года действовало въ старыхъ
прусскихъпровинціяхъ и въ восточной Фризландіи, въ Анебахѣ и
Байретѣ, въ общемъ на площади съ 21 милл. жителей.
Наполеоновскій кодексъ 1804 г. дѣйствовалъ въ земляхъ, лежа-
щихъ на лѣвомъ берегу Рейна и въ Баденѣ въ качествѣ Баденскаго
земскаго права, на площади съ 8 х /«, милл. жителей.
Саксонское граоісданское у.юоісеніе 1863 г. дѣйствовало въ коро-





Вышеприведенное сопоставленіе, сдѣланное впрочемъ только
очень суммарно, достаточно указываете уже на политически-пра-
вовую раздробленность Германіи. Въ действительности же пестрота
дѣйствовавшаго до изданія гражданскаго уложенія права была без-
конечно большею, нежели можпо судить повышесказанному. Прус-
ское земское право въ области своего примѣненія не вездѣ имѣетъ
полную силу, —въ болѣе же крупныхъ правовыхъ областяхъ дѣй-
ствуетъ необозримое множество провинціальныхъ статутовъ, город-
*\ скихъ и другихъ особенныхъ правъ, такъ что германская щшво-
>. шя карта была значительно пестрѣе, нежели политическая. Иногда
граница правовой области проходила между городомъ и дерев пей
^С или даже черезъ одинъ домъ. Жители одного города часто были
раздѣлены юридически, такъ какъ для разныхъ классовъ дѣйство-
Ѵ£> вали разныя права. Подобное правовое состояніе возникло въ Гер-
Ns^ маніи въ глубокой древности и благодаря изданію партикуляр-
ныхъ кодексовъ скорѣе было ухудшено, чѣмъ улучшено.
У*!^ Партикулярный права равнымъ образомъ не только не способ-
•^ ствовали развитію національной науки, какъ на это разсчитывали
l^s. при ихъ кодификаціи, но даже препятствовали этому развитію.
Въ описанной путаницѣ правъ общее римское право образовало
соединительную связь, и па него, поэтому, направилась главвѣйшая
научная разработка. А такъ какъ при ней все рѣшалось по чу-
жимъ, написаннымъ на чужихъ языкахъ и возникшимъ при со-
вершенно иныхъ отношеніяхъ кодексамъ, то вниманіе ученыхъ
направилось на старину, которая не имѣла серьезнаго значенія, и
отвратилось отъ требованій современной жизни. Появилась наука,
занятая антикварными изслѣдованіями или абстращіями и тон-
кими различениями, но совершенно отдалившаяся отъ действитель-
ности. Когда кто нибудь доказывалъ существованіе въ Corpus^
juris какого нибудь юридическаго положенія, оно безъ дальнѣй-
шихъ разсуждепій примѣнялось на практикѣ. Вопросъ о томъ, —
подходите ли оно такъ же и къ современпымъ нѣмецкшіъ отно-
шеніямъ, показался бы не только излишнимъ, такъ какъ дѣйствіе
римскаго права стояло внѣ сомнѣній, но и прямо-таки ненаучнымъ.
Задачей юриспруденции считалось исключительно историческое и
догматическое изслѣдованіе теоретическаго содержания правовыхъ
положеній, строгое опредѣленіе понятій и ностроеніе логически
правильно распределенной системы. Вопросъ о целесообразности
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Это направленіе явно выступило на первый планъуже у того
великаго ученаго, который наложилъ свой отпечатокънавсю юрис-
пруденцію XIX столѣтія. Рѣдко встрѣчается у одного человѣка
столько дарованій, какъ у ФридрихаКарла ф. Савиньи. Онъобла-
далъсовершеннонеобычнымизнаніями во всѣхъ областяхъ содержа-
нія права, которыя давалиемуполное господствонадъвсейсистемой
права, убѣдительной діолектикой, яснымъ и точнымъ изложеніемъ
и удивительно изящнымъ слогомъ. Кого не убѣждали его доводы,
того подкупалъ его стиль. Но основойвсѣхъ его изслѣдованій слу-
жить преобладающимъобразомъ римскоеправо; современныяотно-
шенія имъпочтисовсѣмъ непринимаютсявъ соображеніе илиприни-
маются только вскользь. Лишь въ искдючительныхъслучаяхънанихъ
обращаетсяпреимущественноевниманіе. Для егометодахарактерно
его ученіе объ ошибкѣ, которое благодаря тонкой діалектической
разработкѣ казалось неонровержимымъ,но тѣмъ неменѣе оказалось
совершеннонеподходящимъпри первомъже изъважнѣйшихъ прак-
тическихъпримѣненій его къ жизни.
На позднѣйшую юриспруденцію оказали гораздо болѣе вліянія
недостатки,нежелидостоинстватрудовъ Савиньи. Вниманіе уче-
ныхъ еще болѣе сосредоточилосьисключительно на правахъ поло-
женіяхъ, разработанныхъуже римлянами; діалектика стала еще
мелочнѣе и хитроумнѣе, а мѣсто блестящаго стиля Савиньи у мно-
гихъ изъ его послѣдователей появился тяжелый, педантическій и
съ трудомъ понимаемыйязыкъ. Все болѣе и болѣе развилось то
направленіе, котороерѣзко заклеймилъІерингъ въ своемъ „Scherz
und Ernst", какъ „Begriffsjurisprudenz"— „юриспруденциюпонятій" или
догматическуюсхоластику—характеристика,не приведшая, однако
къ какимъ нибудь послѣдствіемъ.
П. Происхожденіе гражданскогоуложенія.
Идея единагогерманскагоправа не нова. Уже Тибо возбудилъ
вопросъ объ его составленіи непосредственнопо окончаніи осво-
бодительнойвойны. Но тогда Савиньи выступилъ противъ этого
предложенія съ рѣшительнымъ протестомъ,отрицая у новѣйшаго
временивсякое призваніе къ законодателвству. Послѣ этого ва-
долго замолкли голоса, требовавшія единстваправа. Только въ сре-
дипѣ столѣтія, во время революціи 1848 г., получилъ силу. обгцгй






Попыткакодифицировать также и обязательственноеправо, по-
терпѣла крушеніе, когда въ 1868 г. распалсягерманскій союзъ.
Въ конституціи сѣверно-германскагосоюза къ законодательству,
подлежащемукомпетенціи этого союза, были отнесенытолько обя-
зательственное,уголовное, торговое и вексельноеправа, а также
процессуальныяпостановленія. Предложеніе распространитькомпе-
тенцію союза на все гражданское право было однако, отвергнуто
тогда незначительнымъболыпинствомъ. Въ 1869 году оно было
снова поставленопа очередь и было принято уже огромнымъболь-
шинствомъ, но не одобрено союзнымъ совѣтомъ. Послѣ основанія
германскойимперіи, оно было опять внесенона обсужденіе въ
рейхстагъ и, наконецъ, подучило въ 1873 г. согласіе союз-
наго совѣта. 20 декабря 1873 г. это предложеніе сталозакономъ.
Этимъ была проложенасвободная дорога къ созданію общаго гра-
жданскагоправа Германіи. Уже въ слѣдующемъ году союзный со-
вѣтъ назначилъкоммисію, составленнуюизъ 5 выдающихся юри-
стовъ, т. н. „предварительную коммисію", которая должна была
высказать мотивированноемнѣніе относительнопланаи методара-
боты. Докладъ коммисіи послѣдовалъ безъзамедленія и былъ одоб-
ренъ постановленіемъ союзнаго совѣта22іюня 1874 года.
Цѣлью всей реформы поставлено было достиженіе, прежде
всего другаго, единстваправа. Это единство должно было быть
создано на почвѣ существующего права. Въ это время были
далеки отъ мысли требовать освобожденія отъ вліянія рим-
скаго права или еще болѣе дальнѣйшаго развитія права въ
направленіи, намѣчавшемся новѣйшими социально-политически-
ми точками зрѣнія. Предварительная коммисія определилаза-
дачу предваритедьныхъработъ для созданія гражданскагокодекса
такимъобразомъ: „изслѣдованіе дѣйствующаго права съ точки зрѣ-
нія целесообразности,внутреннейистинностии посдѣдователь-
ности"; разсмотрѣніе вопроса о томъ, насколько подлежать со-
храненію постановленія, несогласныя съ общимъ римскимъ пра-
вомъ, или поскольку ихъ слѣдуетъ согласовать между собою;
наконецъпроведеніе ихъ въ законъ формально корректнымъ спо-
собомъ. Народъ не принималъво всемъ этомъ дѣлѣ никакогоуча-
стія. Хотя на сѣверѣ и на югѣ идея единагонаціональнаго права
и была принятасъ сочувствіемъ, но по отношенію къ способу,ка-
кимъ она должна была быть осуществлена,держалисьтого мнѣнія,
что это вопросъ спеціально-юридическій.






назначенакоммисія изъ 11 юристовъ для выработки проектагра-
жданская» уложенія. Эта коммисія собралась 17 сентября подъ
предсѣдательствомъ нредсѣдателя имперскаговысшаго коммерче-
скаго суда д-ра Папеи приступилакъ своему дѣлу безъ всякаго
шума. Работы коммисіи велись въ тщательно охраняемойтайнѣ, и
только совершенноотрывочный свѣдѣнія дѣлались достояніемъ глас-
ности. Хотѣли, чтобы свѣтъ увидѣлъ только вполнѣ законченное
произведете. •
Въ этомъ способѣ работы, конечно, и заключается одна изъ
главныхъ причинъоказавшихся позднѣе ея недостатковъ. Обще-
ственноемнѣніе, относившеесясъ самаго начала равнодушно къ
спеціальнымъ вопросамъ, осталось равнодушнымъ и ко всему тво-
ренію. Значительноеколичество юристовътакженебыли въ состоя-
ніи проявить какое либо косвенноевліяніе на рѣшенія коммисіи и
оказать на ея дѣятельность направляющее и поощряющее воздѣй-
ствіе. Нарѣшенія коммисіи всѣ смотрѣли, какъ на interna, къ кото-
рымъ внѣшній міръ не имѣлъ никакого отношенія, и о которыхъ
можно было узнавать только благодаря нескромности.Коммисія,
которая поддерживалаэту точку зрѣнія, потеряла, благодаря ей,
общеніе какъ съ народомъ, такъ и сословіемъ юристовъ. Отъ ея
вниманія ускользнуло то, что въ то время, какъ она работала, въ
соціальныхъ отношеніяхъ и связанныхъ съ ними запросахъкъ
праву произошли такія перемѣны, благодаря которымъ вся ихъ
работаполучила совершенноложное наиравленіе.
Между тѣмъ въ это время изъ незамѣтныхъ въ началѣ корней
развиваетсядо неожиданнойвысоты соціалъ-демократія. Вниманіе,
поэтому, болѣе, чѣмъ когда либо, обратилосьна рабочія сословія,
и руководящимъ принципомъполитикисдѣлалось попеченіе о низ-
шихъ классахънарода. Благодаря этому, среднее сословіе, уже
давно страдавшееотъ обстоятельствъвремени, попало въ ещебо-
лѣе невыгодное положениеи началосъсвоей стороны волноваться.
Сельскіе хозяева уже въ 1874 году, когда была учрежденакомми-
сія, имѣли поводы жаловаться на свое положение. Тогда видѣлп
причинуэтого во временнойконъюнктурѣ, которую можно и должно
было пережитьвъ надеждѣ на скорое улучшеніе. Обстоятельства,
между тѣмъ, все болѣе и болѣе неожиданнынъобразомъ-ухудша-
лись, пока не выяснилось, что грозите продолжительноебѣдствіе.
Ошибки практиковавшейсядо сихъ поръ аграрнойполитики да-
вали себя знать чувствительнѣе, чѣмъ когда либо, и оживленная




роны прояснялись взгляды на задачи законодательства,потомучто
при быстромъ ходѣ развитія получилось возможность собрать до-
статочноеколичество указанія опыта въ различныхъ областяхъ
права, и нѣсколько неудачныхъпопытокъ на цоучительныхъ при-
мѣрахъ, по меньшей мѣрѣ, показали, какимъ законъ не долженъ
быть.
Съ полной добросовѣстностыо, но совершенноне заботясь обо
всѣхъ этихъ событіяхъ въ болыпомъ свѣтѣ, отдаласькоммисія своей
работѣ. Былъ собранъгромадный историческій матеріалъ, о богат-
ствѣ котораго убѣдительно свидетельствуетеодначастьего, исполь-
зованная позднѣе въ мотивахъ. 5 редакторовъ готовили впродол-
женіи 7 лѣтъ свои частичные проекты; каждую осень коммисія
собираласьна засѣданія, въ которыхъ должны были состоятьсясо-
гдашенія относительнопринциновъи основныхъ вопросовъ въ инте-
ресахъобезпеченія единствапроизведенія. Въ 1880 году коммисія
началавъ нослѣдовательныхъ засѣданіяхъ выработывать изъ от-
дѣльныхъ проектовъ единообразноецѣлое произведете.Совѣщанія
длились больше 6 лѣтъ; на нихъ было составлено734 протокола,
заполнившихъ 12.309 страницъin-folio. Содержаніе протоколовъ
считалосьстрогой тайной. Когда отдѣльные экземпляры попадали
въ тѣ или другіе юридическіѳ кружки, это считалосьнарушеніемъ
тайны; въ особенностистаралисьо томъ, чтобы критиканичѣмъ не
могла воспользоваться изъ этихъ матеріаловъ. 20 ноября 1887 г.
коммисія закончила свою дѣятельность, которая продолжалась въ
общемъ 1 3 лѣтъ и 4 мѣсяца. Вскорѣ послѣ этого былъ оффиціально
опубликованъ проектъ съ мотивами, составившими5 объемистыхъ
томовъ. Впродолженіи двухъ слѣдующихъ годовъ обсуждалсяпроектъ
закона о введете уложенія въ дѣйствіе и другіе дополнительные
законы.
Давно ожидаемоепроизведете,наконецъ,появилось. Но оно не
оправдало возлагавшихся нанего надеждъ.Чѣмъ больше были ожи-
данія, тѣмъ сильнѣе было разочарованіе. Поднялись сперваотдель-
ные голоса, выражавшіе недовольство проектомъ, за нимъ послѣдо-
вало множестводругихъ; тонъ критиковъ становилсявсе рѣзче и
несдержаннѣе. Немногіе похвальные отзывы дѣдались въ той же
мѣрѣ всеболѣе и болѣе робкимии не были въ состояніи пересилить
отрицательнаготношенія къ кодексу. Открывались все новыя сла-
бый стороныи, наконецъ,при всемъ уваженіи къ научнымъкаче-






Если проектъоказался несоотвѣтствующимъ современнымъсие-
ціальнымъ потребностямъ,то причинаэтого лежалавъ описанныхъ
выше обстоятельствахъ. Когда коммисія начиналасвою дѣятель-
ность, огромное значеніе соціальныхъ вопроговъ еще не вошло въ
сознаніе болѣе широкихъ народныхъкруговъ; недостаткиэкономи-
ческаго порядка надѣядись, въ худшемъ случаѣ, устранитьпосред-
ствомъ легкихъ государственныхъмѣропріятій, и тогда показалась
бы совершеннойнелѣпостыо мысль составитьдля ихъуничтоженія
цѣлое уложеніе. Коммисія поэтому поняла свою задачу въ томъ
смыслѣ, что она должна кодифицировать главнымъ образомъ суще-
ствующее право, устраняя совершенно устарѣвшее, а также, гдѣ
было нужно, создавая новое право, но воздерживаясь отъ какихъ
либо глубокихъ перемѣнъ въ существующемъ порядкѣ. При этомъ
она придавалагораздобольше значенія установлениединстваправа,
нежели его соотвѣтствію потребностямъсовременнойнародной
жизни.
Главнымъ недостаткомъпроектабылъ характеръегоизложенія
напоминающій учебникъ.Законодательдолженъясно и опредѣленно
приказывать, а не поучать. Онъ можетъ давать опредѣленія, на-
сколько это необходимодля уясненія его воли, но небольше того.
Опредѣленія частобываютъ невѣрными вслѣдствіе трудностинайти
выраженіе, способное охватить данное явленіе во всѣхъ его па-
правленіяхъ. Въ старомъ торговомъ уложеніи, которое принадле-
жите къ лучшимъ образцамъзаконодательства, даже опредѣленіе
слова „купецъ", слѣдовательно основного понятія, было совершенно
неточносъточкизрѣнія установленія круга лицъ,обнимаемымъэтимъ
понятіемъ. Въ такихъслучаяхъопредѣленія, конечно, необязываютъ,
но разъ они внесенывъ законъ, ихъ естественногораздо труднѣе
устранитьпри практическомъпримѣненіи права, чѣмъ тогда, когда
они было установлены какимъ либо ученымъ. Юридическія кон-
струкціи тоже должны бы были по возможности отсутствовать і.ъ
законѣ. И онѣ могутъ быть неправильными, такъ какъ и законо-
датель можетъ иногда ошибаться, и эти конструкціи, разумѣется,
не имѣютъ силы, но при ихъ наличностибольшею частью бываетъ
сомнительно,не скрывается ли подъ невѣрной идеейприказаніе,
которое, естественно,само по себѣ обязываетъ. Учебникъ и уло-
женіе имѣютъ весьма различный задачи.
На это-то именно различіе коммисія и не обратилавниманія.
Первый проектъ съ особымъпристрастіемъ опредѣлялъ и конструи-





цѣлей. Напр., дано было опредѣленіе купли, хотя ея понятіе не
давало повода ни къ какимъ сѳрьезнымъ сомнѣніямъ, и хотя съ
точки зрѣнія проектаэтого опредѣленія уже потому нетребовалось,
что правила о куплѣ примѣнялись къ родственнымъ договорамъ,
а именномѣнѣ. Опредѣленіе „наймауслугъ", „подряда", „пору-
ченія", были, напротивъ, „предоставлены наукѣ", хотя они и те-
перь въ высшей степениспорны и вовсе не излишни, когда нужно
установить дѣйствительную волю законодателя. Вѣроятно, здѣсь
средисамойкоммисіи возникли разногласія, которыя трудно было
устранитьинымъ путемъ.
Въ уложеніи далѣе не мѣсто общимъ положеніямъ. Ихъ
мѣсто въ учебникѣ. Потому что эти правила никогда не мо-
гутъ быть выражены съ такой точностью, чтобы послѣ не оказа-
лось необходимостивъ измѣненіяхъ, ограниченіяхъ илирасширеніи
ихъ смысла— nulla regulasine esceptione. Когда этиположенія выра-
жены какимъ либо учевымъ или если они составляютъ даже
communis doctorum opinio, то ихъ исправленіе всегда легко, но со-
всѣмъ иное дѣдо, если они выражены въ законѣ. Послѣдній дол-
женъ, ради своего большаго авторитета,ограничиватьсяопредѣле-
ніемъ такихъ отношеяій, которыя онъ можетъ обозрѣть, но обоб-
щеніе ихъдолжно быть предоставленонаукѣ и судебнойпрактикѣ.
Этого и не сдѣлалъ первый проектъ. Хотя въ мотивахъ и
встрѣчается утвержденіе, что было совершенно ошибочно стре-
миться къ абсолютной нолнотѣ въ кодексѣ, тѣмъ не менѣе оче-
видно, что составителипроектаподъ вліяніемъ указаннойтенденціи
стремилиськъ формулировкѣ общихъ положеній вездѣ, гдѣ было воз-
можно. Посліднія должны были обниматьвсѣ отношенія, какія только
можно представитьсебѣ, чтобы дать судьѣ определеннуюруково-
дящую нить на каждый случай. Коммисія приняла на себявмѣстѣ
съ этимъ сверхчеловѣческую задачу, и ошибки явились неизбѣж-
ными послѣдствіями этого невыполнимаго стремленія. Когда зако-
нодатель составляетъобщія нормы для такихъотношеній, обозрѣть
которыхъ онъ не въ состояніи, тогда эти нормы непремѣнно на-
правятъ судью на ложный путь. Наоборотъ, самъсудья, который
ямѣетъ передъглазамивсѣ особенностиданнагослучая, могъ бы
безъ труда найтиправильное рѣшеніе съ помощью аналогіи. Не-
достатки,на которые въ учебникѣ едва обращаютъ на себя вни-
маніе, и которые, если жизнь докажетъ ихъ неосновательность,
обыкновенно незамѣтно изъ него исчезаютъвъ слѣдующихъ изда-






Проектъ но всему своему строю носилъхарактеръучебника, и
когда извѣстный ученый юристъ Бэръ назвалъ его, имѣя въ виду
обширный курсъ пандектовъВиндшейда, имѣвшій, повидимому, на
форму и содержаніе проекта сильное вліяніе, — „маленькимъ Винд-
шейдомъ",—это возбудило общее сочувствіе. Въ немъчувствовалось
что то доктринерское,чуждое потребностямъжизни. Частопопадались
и техническія погрѣшности. Установляемыя положения составители
проектанепредставлялисебѣ, по большей части, въ качествѣ права,
предназначеннагокъ практическомупроведение»въ жизнь. Дажемо -
тивы даютъ обыкновенно обширные историческіе обзоры, но очень
рѣдко хотя бы одинъ взятый изъжизнипримѣръ. Многія положения,
содержавшія въ себѣ справедливыйсамъпо себѣ принципъ,соста-
влены такъ, что ихъ примѣненіе на практикѣ приводило совер-
шенно къ инымъ послѣдствіямъ, чѣмъ какія имѣлись въ виду.
Нѣкоторыя, —какъ напр., оговорка объ отказѣ условно пазначеннаго
наслѣдника—были простонеисполнимы.-
Не лучше былъ и языкъ. Это былъ языкъ, на какомъ обыкно-
венно писаливъ 50 и 60-хъ годахъ, и па какомъ еще иногдаи
теперьпишутся судебныеприговоры: тяжелый, труднопонимаемый,
педантичный,и, притомъ,невсегдаточный. Многое было выражено
не понѣмецки, иное прямо таки неправильно. Недостаточнояепыя
основанія системыи постоянныйссылки на другіе параграфы мѣ-
шали общему обозрѣнію содержанія кодекса J ).
Не смотря на то, что предварительнаякомиисія въ свое время
предлагала,послѣ появления литературныхъоцѣнокъ проекта, со-
ставленіе второй редакціи (второго чтенія).— по опубликованіи про-
екта возникламысль обратитьегонаивозможно скорѣе въ закопъ и
повозможностивъ неизмѣненномъ видѣ. Желалискорѣе закрѣпить
результатъчетырвадцатилѣтней работы. А такъкакъ отрицательное
*) Появившіяся послѣ издааія перваго проекта оцѣнки были въ преобладаю -
щемъ болынипствѣ для него весьма неблагосклонны. О пихъ можно будетъ су-
дить по одному примѣру. Беккеръ, въ своей статьѣ „System шкі Sprache des
Entwurfes", говорить на стр. 50. „Тотъ же самый духъ, который властвовалъ
надъ мыслями составителей проекта, опредѣлилъ также и способъ ихъ вы-
раженія. Какъ тамъ, такъ и здѣсь недостаетъ естественной и здоровой плав-
ности, художественной силы и радости творчества. Боязливая добросове-
стность, прилежаніе и деловитость не обезпечиваютъ счастливаго завершепія
дѣла; по всей вѣроятности многое бы удалось лучше, если бы было выражено
не такъ образцово и безукоризненно. Благодаря этому произведете носить от-
печатокъ кропотливой вычурности, а педантическая заботливость, направленная






отношеніе къ проекту дѣлалось все рѣзче, а голоса его защитни-
ковъ все слабѣе, то пытались было выставлять дѣло утвержденія
проекта, какъ актъ патріотизма, но и этаточка зрѣнія станови-
лась тѣмъ несостоятельнѣе, чѣмъ болѣе оставалосьвремениу кри-
тики для того, чтобы находить все больше и больше слабыхъ
мѣстъ. Послѣ долгой борьбы принужденыбыли, наконецъ,отка-
заться отъ этого намѣренія. Осуществитьего было невозможно.
Въ виду этого по рѣшенію союзнаго совѣта 4 декабря ]890
года была образованавторая коммисія, отчастиизъ новыхъ чле-
новъ. Съ самагоже начала дѣятельности этой комаисіи ея рабо-
тамируководилъ свободный духъ. Равная первой по добросовѣст-
ности, основательностии педантичности,она имѣла передънею
то преимущество,что могла пользоваться выводами свободнойкри-
тики и съ этимъсоединялажеланіе и умѣніе дѣлать это.
Совѣщапія коммисіи относительнопересмотрапроектаграждан-
скаго уложепія началисьвъ апрѣлѣ 1891 года и окончились въ
октябрѣ 1895 года. За ними послѣдовали совѣщанія, касающіяся
законао введеніи въ дѣйствіе, продолжавшіяся до декабря 1895 г.Къ
работамъэтой коммисіи были привлеченыи люди жизнепнагоопыта.
Общество получало правильныя періодическія свѣдѣнія о рѣше-
ніяхъ коммисіи и, благодаря этому, имѣло возможность прини-
мать въ ея деятельностиучастіе. Такимъобразомъ установленабыла
постоянная связь съ общественнымъмнѣніемъ. И на самомъдѣлѣ,
съдостойнойудивленія предусмотрительностьюиспользованобыло все
для того, чтобы создать годное для практическагоупотребленія уло-
женіе. Всѣ опубликованныяно поводу первагопроектамнѣнія — а ихъ
было, какъ легко можно себѣ представить, огромное множество—
были собраны въ имперскомъминистерствеюстиціи въ одно шести-
томноепроизведетеи послѣ того тщательно использованы ком-
мисіей. Не проходили безъ вниманія даже случайныйзамѣчанія, и
по нѣкоторымъ частностямъможнопрослѣдить, какъ дажеи во второ-
степенныхъпунктахъне упускалислучая для внесенія улучшеній.
Обращали вниманіе и на всѣ опубликованныя въ теченіе засѣданій
коммисіи отзывы объ уложеніи и такимъпутемъдоставлялинѣкото-
рымъ образомъ и стоящимъ внѣ коммисіи юристамъсовѣщателъный
голосъ. Законченный части произведенія постоянно снова пере-
сматривалисьдо полнаго завершенія работы; многія измѣненія были
приняты даже въ послѣдній часъ.
Языкъ новаго проекта сталъ проще, яснѣе и опредѣленнѣе.





юридическихъконструкцій избѣгали гораздо болѣе, чѣмъ прежде,
благодаря чему оставленъбылъ свободный просторъ для науки.
Уложеніе въ нѣкоторыхъ мѣстахъ было, правда, скупѣе на слова,
чѣмъ это было желательновъ интересахъясности; но съ этимъ
недостаткомъ,можно было скорѣе помириться,нежелисъ противо-
положнымъ. Ссылки надругіе параграфывстрѣчаются еще и теперь
и бываютъ весьма обременительны,особенно, еслиуказанныйпара-
графъ съ своей стороны ссылаетсяопять на третій, а этіэтъ, гдѣ
можно, на четвертый. Въ этихъ случаяхъ приходитсясопоставлять
различныя положенія кодексапутемъкропотливоймозаичнойработы,
чтобы выяснить смыслъ даннагопараграфа. Такія ссылки не безо-
паснытакже и для деятельностиредакторовъ, потому что если
будетъ упущенаили неточно продѣлана та мысленная операція,
которая должна опредѣлить содержаніе указанныхъ параграфовъ и
извлечь изъ нихъискомый выводъ, то легко можетъ случиться, что
составленнаяимъкомбинація приведетъкъ невѣрнымъ результатамъ.
Естественно,что подобныя ссылки и съ точки зрѣнія внѣшней
формы не могутъ служить украшеніемъ кодекса.
По отношенію къ удовлетворенно соціальныхъ потребностейвъ
въ удоженіи встрѣчаготся лишь отдѣльныя попытки, дальше кото-
рьгхъ онъ не идетъ. Общественноемнѣніе критикой на первый
проектъ и позднѣе непрерывными сообщеніями о дѣятельности
второй коммисіи было очень возбуждено. Оно поняло тотъреальный
интересъ,который имѣли всѣ классы народа въ дѣятельномъ со-
дѣйствіи развитію права; поэтомувъ это время събольшей энергіей
началипредъявляться съразныхъсторонъразличныя и очень основа-
тельныя претензіи. Случилось то, чего опасаласьперваякоммисія, и
чемуонасъуспѣхомъ противодѣйствовала, благодарятвердомусоблюде-
ние тайны: со всѣхъ сторонъ поднялось движеніе. Классынародона-
селения, которымъ грозила опасностьсо стороныновыхъ отношеній,
и прежде всего землевладѣльцы и все среднеесословіе, указывали
на то, что бывшее доселѣ правовое состояніе устарѣло, что оно
давно уже пересталоудовлетворять потребностямъжизни и осо-
бенно не удовлетворяетъ имъ при существующемъположеніи. Они
требовали дѣйствительной защиты противъ ихъ ограбленія со сто-
роны крупнаго капитала,отмѣны специальноримскихъ правовыхъ
постановленыи реформы всего праванасовременныхъоснованіяхъ.
Когда поднялисьэтитребованія объ охраненіи настоящагосоціальнаго
равновѣсія и вообще существующаго общественная»порядка, тогда




ніемъ, чтобы наивозможно быстро и радикально уничтожить нена-
вистные учрежденія или-же, гдѣ это было неосуществимо,по мень-
шей мѣрѣ, такъ ихъ подкопать, чтобы они въ будущемъ могли
доставить удобный исходный пунктъ для агитаціи. Соціалъ-демо-
краты охотно бы готовы были добыть себѣ при этомъ случаѣ .пол-
нѣйшую свободу рабочихъ союзовъ, уничтоженіе зависимостислугъ
отъ работодателя и ослабленіе еще и теперь весьма крѣпкаг^
семейнагосоюза, а представительницыженскагоравноправія, при-
томъ,—полнаго уравненія мужчины и женщины въ ихъ смыслѣ.
Къ этому присоединилисьособыя желанія отдѣдьныхъ партій. Почти
не было ни одной, которая бы не пыталась добыть себѣ хотя бы
небольшую выгоду на счетъвеликаго національнаго произведенія,
будь это новая реформа права союзовъ, урегулированіе возмѣщенія
за убытки, причиняемые дичью, уничтожениеили ограниченіе
гражданскагобрака, или установленіе новыхъ основаній къ разводу.
Если же присоединитькъ этому ни на чемъ не основанное само
по себѣ требованіе, чтобы новое уложеніе устранилоримскоеправо
и создало настоящеегерманское,истиннонаціональное право, чтобы
оно перекинуломостъ черезъ пропастьмежду народомъ и сосло-
віемъ юристовъ, то можно сказать, что законодательная коммисія
должна была обладать болѣе, чѣмъ человѣческимъ могуществомъ.
чтобы удовлетворить всѣмъ этимъразнообразнымъпретензіямъ.
Нѣкоторыхъ изъ этихъ претензій вообще нельзя было удовле-
творить. Еслибы, напр., въ угоду соціалъ-демократамъзахотѣди
подрубить основы нашего общественнагои юридическая»порядка,—
бракъ, и семью, то они, съ своей точки зрѣнія, считалибы это
только недостаточнойплатой въ зачетъ. Пропасть между суще-
ствующимъстроемъи идеаламисоціалъ-демократіи слишкомъвелика,
чтобы можно было перекинутьчерезънеемостъ.Требованія другихъ
партій были опять-таки слишкомъ новы и слишкомънеясны, чтобы
можно было ихъ точасъже осуществитьвъ правовой жизни. Къ
этому присоединилисьсоображенія цѣлесообразности. При каждой
попыткѣ считатьсясъ требованіями новаговремениприходилось бы
откидывать первый проектъ и безъ предварительнойподготовки,—
такъ какъ работы, находивпгіяся въ наличностибыли очень цѣнны
въ историческомъотношеніи и совершеннонеимѣли цѣны въ соціали-
стическомъ,—отваживаться на прыжокъ въ темноепространствои
бросить на борьбу партій содержаніе происшедшаго такимъ обра-
зомъ закона. Совсѣмъ нельзя было предвидѣть, что вышло бы изъ





По отношенію къ римскому праву второй проектъ всталъ въ
болѣе свободное отношеніе, нежелипервый. И изъ этого послѣд-
няго уже было исключено множествотакихъ устарѣлыхъ постано-
вленій, на уразумѣніе которыхъ и примѣненіе къ духу времени
было потраченомного безполезнагоостроумія. Новая коммисія пошла
еще нѣсколько дальше. Хотя она и положила въ основаніе первый
проектъ и хотѣла ограничитьсятолько такимиулучшеніями, какія
казались бы безусловнонеобходимыми,тѣмъ не менѣе туда вошло
все-такимногоновыхъ идей, а нѣкоторыя частибыли переработаны
заново, такъчто въ цѣломъ вторую редакцію слѣдуетъ считатьно-
вымъ, самостоятельнымъпроизведеніемъ.
Среди юристовъ съ самагоначала преобладало настроеніе йъ
пользу принятія проекта.Для того чтобы выйтиизъ существовавшаго
состоянія права, готовы были получить плохое уложеніе. Отрица-
тельныеи неодобрительныеотзывы, раздававшіеся и теперь, непроиз-
водилиуже болѣе впечатлѣнія. Опираясьнатотънеоспоримыйфактъ,
что во второмъ проектѣ сдѣланы сравнительносъ первымъ весьма
существенныяулучшенія, рѣшили помиритьсясъ нѣкоторыми недо-
статками, которыхъ, впрочемъ, никто и не отрицалъ. Всего
яснѣе обнаружилось это настроеніе на съѣздѣ юристовъ, гдѣ, послѣ
краткихъ преній, преобладающеебольшинствоголосовъ высказалось
за проектъ. Впрочемъ, немногіе голоса меньшинства по качеству
имѣли болыпій вѣсъ, чѣмъ ихъколичество, потомучтопринадлежали
ученымъ съ извѣстными именами.
Хотя проектъ и не оправдалъ всѣхъ надеждъ, которыя связы-
вались съ созданіемъ національнаго права, однако германскія пра-
вительстваокончательно склонилисьсъ этихъ поръ къ его скорѣй-
шему принятію. Рѣшающимъ въ этомъ дѣлѣ служила неясность
существующаго политическагоиоложенія. Каждая новая редакція
отдаляла бы завершеніе этого актазаконодательствана неопредѣ-
денноевремя, а благодаряэтомукакъ результата,такъи окончатель-
ная судьбапредложенія становилисьвесьмасомнительными.Поэтому
союзный совѣтъ ограничилсянемногимизмѣненіями, которыя хотя
и свидѣтельствовали объ основательнойпереработкѣ, но по коли-
честву и значенію были такъ маловажны, что не вносили суще-
ственныхъизмѣненій въ характеръпроекта. Самыми значительными
были постановленія, относящіяся къ праву союзовъ. 17 января
1896 годаимперскій канцлеръпредставилъпроектъвъ рейхстагъ.
Обсужденіе проекта въ рейхстагѣ доставилоюристамънѣкото-





безучастнымъпо отношенію къ уложенію. Но въ самоепослѣднее,
по крайней мѣрѣ, время онъ выказывалъ возрастающій интересъ
къ нему. Хотя стимуломъкъ этомуслужилибольшею частью сословные
интересы,однако не смотря на это. можно было надѣяться на то,
что создастсяполезное соотрудничествовсего народа съ его зако-
новѣдами. Народноепредставительствосоотвѣтствовало этимъожи-
даніямъ только въ очень незначительнойстепени.При внесеніи
проектаприсутствовалооколо 40—50 депутатовъ.Принятіе en bloc по-
этомубыло недостижимо.Безусловнозапроектъвъ сущностибыли толь-
ко націоналъ-либералы.Приспеціальномъ обсужденіи частноправовыя
точки зрѣнія отошли на задній планъсравнительносъ интересами
политическихъиартій, что было очень естественно.Эти послѣдніе
интересыпочти исключительногосподствоваливъ преніяхъ и рѣшили
судьбу проекта.
Уже въ избраннойрейхстагомъ коммисіи проектъ возбудилъ
сомнѣніе по двумъ вопросамъ: о правѣ союзовъ и брачномъ правѣ.
Въ коммисіи было высказано, что первое должно было быть едино
во всѣхъ государствахъи редактировановозможно свободнѣе, и что
должны быть устраненысуществовавшія во многихъ государствахъ
ограниченія. Второе, наоборотъ, по мнѣнію нѣкоторыхъ членовъ,
слѣдовало измѣнить въ болѣе строгомъ направленіи путемъисклю-
ченія изъ него обязательная гражданскагобрака и уменыпенія
основаній къ разводу. За то и другое предложеніе возможно было
бы большинство: въ вопросѣ о союзахъ центръбылъ бы согласенъ
съ свободомыслящими и съ соціалъ-демократами,а въ вопросѣ о
бракѣ— съконсерваторами.Но возможность принятія исправленнаго
въ этомъ духѣ проектавъ цѣломъ болыпинствомърейхстагабыла
весьма сомнительна,по отношенію же къ союзному совѣту завѣдомо
невѣроятна. Возникшая отсюда опасностьотверженія проектабыла,
однако, устраненаблагодаря умѣренностицентра, выступавшаго въ
этомъдѣлѣ вездѣ въ роли рѣшающей партіи.
Въ іюнѣ проектъ, во многомъвидоизмѣненный, возвратилсяизъ
коммиссіи въ рейхстагадля второго чтенія. Здѣсь по его поводу
возникъ горячій споръ о томъ, неслѣдуетъ ли въ интересахъболѣе
основательная»разсмотрѣнія и въ виду перерыва занятій рейхстага
отложитьобсужденіе егодо осени.Рѣшено было, однако, ускоритьобсу-
жденіе, небезъ рѣзкаго впрочемъпротиворѣчія со стороныпротивни-
ковъ, выразившихъ сомнѣніе, будетъли рейхстагавъ состоянін въ те-
четенужная для этого временисохранить необходимыйquorum.





матическій интересъ, но не съ юридической, а исключительно съ
политической точки зрѣнія.
Затрудненія, связанныя съ существомъ постановлены: проекта,
были по большей части устранены. Правда, соціалъ-демократы сдѣ-
лали попытку предъявить in pleno свои претензіи въполномъ объ-
емѣ. Выступая въ роли передовыхъ борцовъ за единство герман-
ская права, они требовали общихъ и составленыхъ, разумѣется, въ
ихъ духѣ постановленій о союзахъ, протествовали противъ исклю-
ченія изъ гражданская уложенія постановлен!! о наймѣ сельскихъ
рабочихъ и прислуги; въ обязательственномъ правѣ они потребо-
вали цѣдаго ряда нововведеній въ пользу неимущихъ классовъ, а
въ семейномъ правѣ выставили цѣдую группу связанныхъ ме-
жду собою предложеній, которыя, вмѣстѣ взятыя, должны были
бы произвести полную революцію въ области семейныхъ отношеній.
Но при существовавшемъ положеніи дѣла они могли провести
только одно изъ своихъ предложеній, большинство же ихъ было
отклонено, отчасти безъ всякихъ преній. Одной группой консерва-
тивной партіи была еще разъ сдѣлана попытка отмѣнить обязатель-
ный гражданскій бракъ, но точно также безуспѣшно; вопросъ о
томъ, слѣдуетъ ли допустить разводъ по причинѣ невзлѣчимаго
помѣшательства, къ счастью, былъ недостаточно важенъ съ точки
зрѣнія интересовъ фракцій, для того чтобы грозить опасностью за-
кону. Наоборотъ, при вопросѣ о возмѣщеніи убытковъ, причиняе-
мыхъ дичью, наступилъ критически моментъ. Консервативная пар-
ия протестовала противъ возмѣщенія убытка, причиненная зай-
цами, и объявила, что, если относящаяся сюда постановленія проекта
будутъ приняты, она потеряетъ интересъ къ гражданскому уложе-
нію, и рейхстагъ, можетъ быть, не будетъ, за ихъ отсутствіемъ,
въ надлежащемъ составѣ, чтобы постановить рѣшеніе. Къ нимъ
примкнулъ центръ, и возмѣщеніе вреда отъ зайцевъ было вычеркнуто.
Еще важнѣе этихъ разсужденій были предложенія объ установлены
quorum'a рейхстага, внесенныя антисемитами, и результаты этихъ
предложены, потому что до сихъ поръ оставалось сомнительнымъ,
можно ли будетъ ради уложенія задержать до іюля мѣсяца 200
имперскихъ представителей. Но на этотъ разъ счастливая звѣзда
свѣтила единству германскаго права. Добрая воля господствующихъ
партій и холодная погода сдѣлали свое дѣло, и такимъ образомъ
всетаки удалось то, на что многіе надѣялись, и въ чемъ лишь не-
многіе были увѣрены. Гражданское уложеніе было принято 1-го





14 іюля союзный совѣтъ далъ санкцію. 18 августаимператоръ
утвердилъ новый законъ.
III. Предѣлы дѣйствія гражданскагоуложенія.
»
Гражданскоеуложеніе глубоко проникло въ германскуюправо-
вую жизнь. Поэтому потребовались многочисденныя измѣненія и
въ существующихъ имперскихъзаконахъ. Въ виду этого были
опубликованы дополнительныезаконы, къ числукоторыхъ относится
переработкаторговаго уложенія. Благодаря изданію гражданскаго
уложенія и отдѣльныя германскія государства,потеряли одну изъ
важнѣйшихъ отраслейпринадлежавшейимъ до сихъ поръ законо-
дательнойкомпетенціи. Однакополнаяединстваправа въ Германіи
гражданскоеуложеніе не создало. Законъ о введены гражданскаго
уложенія въ дѣйствіе удержалъ въ пользу мѣстнымъ законодатель-
ства цѣлый рядъ болѣе или менѣе важныхъ пунктовъ. Въ осно-
ваны этихъ исключены не лежитъ какого либо единагопринципа.
Въ однихъ случаяхъ этимъ основаніемъ являются политиче-
скія и соціально -политическія соображенія; въ другихъ еди-
нообразноерегулированиеотношеній встрѣчало препятствіе въосо-
бенностяхъотдѣльныхъ нѣмецкихъ племенъ;въ иныхъ благодаря
различію историческагоразвитія данныхъ правовыхъ институтовъ
въ отдѣльныхъ мѣстностяхъ невсегдабыло возможно найтирамки,
въ которыхъ бы умѣщадось все содержаніе создавшаяся въ тече-
теэтого развитія права. Всѣ эти исключенія были такимъобра-
зомъ неизбѣжнымъ зломъ. Украшеніемъ новаго правового состоянія
они быть пе могутъ, создавая лишь поводы ко многимъошибкамъ
и замѣшатёльствамъ. Было бы гораздо лучше, если бы при соста-
влены уложенія изъ него исключили бывсѣ тѣ правовыя отноше-
нія, которыя представлялись тогда непригоднымидля приведенія
къ единству. Наоборотъ тѣ, которыя были признаны безусловно
входящими въ составь гражданскагоуложенія, слѣдовало бы регу-
лировать исчерпывающимъобразомъ. Въ настоящееже время при-
мѣненіе мѣстнаго права во многихъ отдѣльныхъ пунктахънару-
шаетепринципыгражданскаго уложенія и создаетънеустойчивое
правовое состояніе. Замѣшательство создаетсявъ особенноститѣмъ
обстоятельствомъ, что рядомъ съ постановленіями мѣстнаго права
имѣютъ силу по отношенію къ тѣмъ же предметамъи отдѣльныя





правильное разграниченіе между общимъ имперскимъи мѣстнымъ
нравомъ представляетсядѣломъ очень трудньшъ. Постановлены
гражданскагоуложенія дѣйствуютъ рядомъ съ различнымипоста-
новленіями мѣстнаго права и могутъ, поэтому, въ • различный
мѣстностяхъ получить весьмаразличноезначеніе. Причинойтакого
результатабыло стремленіе составителейуложенія дать удовлетво-
реніе всѣмъ высказанымъ по поводу уложенія пожеланіямъ, но въ
то же время спастидля единагозаконодательствавсе, что только
было возможно.
По политическимъоснованіямъ остались въ силѣ государствен-
ные- договоры, заключенные союзнымъ государствомъсъ иностран-
ными державамидо вступленія въ дѣйствіе гражданскагоуложе-
ны, а затѣмъ автономныяправавысшаго дворянства и постановлены
мѣстнаго законодательстваотносительновдадѣтельныхъ государей,
членовъихъфамиліи и членовъ фамиліи Гогенцодлерновъ.Съ ними
уравнены бывшія княжескія фамиліи Ганновера,Кургессенаи Нас-
сау. Осталосьвъ силѣ также и существующее право высшаго дво-
рянства. Гражданскоеуложеніе въ этомъоткошеныимѣетъ такимъ
образомъ пока значеніе только субсидиарное.
Мѣстному законодательствуоставлена,дадѣе, обширная область
аірарнаго права, а именно:фидеикоммисыи лены, рентныйимѣнія,
лѣсныя товарищества;институтымелкая мѣстнаго земдевладѣнія,
правонаслѣдственнойаренды,дворовые и сельскохозяйственныеучаст-
ки сельскихърабочихъ, правоединонаслѣдія и нормы, касающіяся не-
раздельностии ограниченнагобремененія долгамиимѣній, а равно и
права: водное, горное, охоты и рыбной ловли. Осповапія вознагра-
яденія за тбытки, причиняемыедичью, установленывъ гражданскомъ
уложены, "но во многихъ важныхъ нунктахъи по отношенію къ
этому вопросу сохраненодѣйствіе мѣстныхъ правъ. Въ задачу на-
стоящая очеркане входить подробное разсмотрѣніе всѣхъ изъятій
вещнаго права, но и приведенныяданныя показывают*, какъ ве-
лика область того, что осталось въ компетенціи мѣстная-законо-
дательства. При существующемъ положены такое отношеніе къ
мѣстному праву слѣдуетъ только одобрить. Гражданское уложеніе
не могло принять на себя задачипостроить вещное право на не-
движимости вполнѣ на германскойисторическойпочвѣ. Меньше
всего въ этомъ случаѣ представилобы затрудненыто, что при
обобщены германскихъинститутовъ,сохранившихся з̂дѣ\ь и тамъ
въ отдѣдьныхъ мѣстнрстяхъ, какъ напр., фидеикоммисовъ, леновъ,





ществовавшей до сего временисистемой.Но было бы невозможно
само обобщеніе потому что всѣ эти институтыопираются на мѣст-
ные обычаи и племенныяособенности.Распространеніе ихънадру-
гія области, гдѣ они уже исчезлиизъ жизни, или которыя ихъ
совеѣмъ не знали, встрѣтило бы гораздо болѣе суровый пріемъ,
нежелипроникнутоеуравнительнымитенденциямиримское право.
Вмѣстѣ съ тѣмъ возникли бы сомнѣнія по поводу того, какой мас-
штабъ установитьдля предѣдовъ ихъ распространенія, по поводу
формы институтовъ,—короче, затрудненія всякаго рода. Притакихъ
условіяхъ достиженіе цѣли, даже съ научнойточки зрѣнія, пред-
ставлялось бы въ высшей степенисомнителънымъА къ чему при-
вела бы эта попытка при парламентскойборьбѣ партій —трудно
предвидѣть; но она, во всякомъ случаѣ не имѣла бы успѣха. При
такихъ обстоятельствахънадо считатьсчастьемъ, что германскіе
институты,по крайней мѣрѣ тамъ, гдѣ они продолжаютъ суще-
ствовать, не были затронуты. Конечно всѣ эти изъятія въ пользу
мѣстнаго законодательстваблагодаря своей пестротѣ производятъ
впечатлѣніе чего то случайнаяи произвольнаго и, можетъ быть,
было бы гораздо лучше исключить изъ кодекса все вещное право
на недвижимости. Время покажетъ, исчезнутьли скоро эти исто-
рическіе остаткипередъстремленіемъ нашихъ дней къ унифика-
ции правового строя, или же они образуютъ ядро для развитая но-
вая раціональнаго права. Во всякомъ сдучаѣ, своеобразностьявле-
нія состоитъвъ томъ, что историческіе институтынаціональнаго
германскагоправа сохраняются въ жизни въ качествѣ исключены
изъ постановленыединагогерманскагоправа.
Другое изъятіе изъ общихъ постановленыуложенія касается
отвѣтственностигосударстваи общинъ за своихъ долэісностныхъ
лицъ. По гражданскомууложенію государствои община отвѣчаютъ
безусловно за частноправовыя акты своихъ должностныхъ лицъ,
какъ и вообще юридическія лица. Былъ возбужденъ вопросъ объ
изданіи общеимперскаязакона о такой же отвѣтственностии въ
сферѣ дѣятельности публичнагоправа, но относящіяся сюда пред-
ложенія были рѣшительно отклонены правительствами. Поэтому
осталисьвъ силѣ постановленія мѣстныхъ правъ, а эти послѣднія,
съ другой стороны, могутъисключать личную отвѣтственностьдолж-
ностныхълицъ, поскольку корпорація обязывается къ возмѣщенію
убытковъ. Точно также подлежать изъятію и другія претензіи
общественнаяхарактера, напр. имущественно-правовыяпретензіи






призрѣнія бѣдныхъ къ родственникамъпризрѣваемыхъ и т. д.
Политическоезначеніе имѣютъ ограниченія пріобрѣтеній мерт-
вой руки, такъ какъ ими затрогиваются церковь и церковныя учре-
жденія. По этому предметусостоялся компроммисъ, по которому
были оставленывъ силѣ старыя ностаиовленія по отношенію къ
пожертвованіямъ стоимостью болѣе 5000 марокъ. Для менѣе цѣн-
ныхъ пожертвованій постановленія о необходимостиутвержденія
со стороны государства, а такъ же и другія ограниченія были
уничтожены.
Различію мѣстныхъ обычаевъ было придано значеніе, когда
сдѣлали изъятіе изъ сроковъ, устанавливаемыхъдля очищенія на-
нятыхъ помѣщеній.
Наконецъ, соціальное значеніе нмѣетъ то, что, несмотряна
протестъсоціалъ-демократовъ, изъ уложенія были исключены по-
становленія, касающіяся наймадомашнихъ слугъ и рабочихъ. Гра-
жданскоеуложеніе, впрочемъ, содержитъ въ себѣ нѣкоторыя от-
дѣльныя постановленія, касающіяся наймаслугъ и положитедь-
нымъ предписаніемъ отмѣняетъ право дисциплинарныхънаказаній
слугъ повсюду, гдѣ бы оно еще до сихъ поръ существовало.
Дальнѣйшія подробностисодержатся въ ст.ст. 6G—152 закона
о введены въ дѣйствіе.
Впрочемъ, дѣйствовавшее до сихъ поръ право нѣкоторое время
будетъ еще примѣняться и по отношенію къ тѣмъ вопросамъ, ко-
торые нашли себѣ полное разрѣшеніе въ гражданскомъуложены,
поскольку до суда будутъ доходить споры о правовыхъ отноше-
ніяхъ, возникшихъ подъ дѣйствіемъ старагоправа. Такимъобразомъ,
возникшія раньше долговыя отношенія должны рѣшаться по преж-
нему праву. Новое вещное право нанедвижимостивъ своей боль
шей частивступить въ силу только тогда, когда будутъизготовле-
ны поземельныякнигидля каждой даннойобласти,а ерОкъ для этого
ѳпредѣляется для каждая союзнаго государства распоряженіемъ
владѣтельнаго князя. Поэтому, отдѣльныя правительствавъ правѣ
откладывать этотъсрокъ для своей мѣстностипо своему усмотрѣ-
нію. Далѣе, для браковъ, заключенныхъ до 1-го января 1900 года,
сохраненовъ силѣ дѣйствовавшѳе до тѣхъ поръ имущественное
право, которое, сдѣдовательно, будетъ имѣть примѣненіе въ тече-
те срока, превышающаго человѣческій вѣкъ, поскольку не ока-
жете этому препятствій мѣстное право. Гражданскоеуложепіе, ко-





посредствомъбрачныхъ дояворовъ, запрещая регулироватьимуще-
ственныйотношенія супруговъ путемъссылокъ на право, которое
уже болѣе не дѣйствуетъ. То же самоезапрещениепростирается
и на заграничныезаконы.
IV. Что дало Германіи гражданскоеуложеніе.
Гражданскоеуложеніе вступаетъвъ дѣйствіе въ весьма безпо-
койное въ политическомъотношеніи время. Другія эпохи были по
наружности,благодаря внѣшнимъ и внутреннимъвойнамъ, болѣе
бурными, но столь глубокое, захватывающее всѣ слои народонасе-
лѳнія духовное броженіе, котороенаблюдаетсятеперь,едвали когда
либо случалосьпереживатьсовременнымъгосударствамъсъ самаго
началаисторіи. Нетолько въ политическойи экономическойобла-
стяхъ, но и въ областиморали господствуютъ самыя рѣзкія проти-
ворѣчія. Существуютъ представителивсѣхъ видовъ воззрѣній, начи-
ная отъ самойупорнойреакціи до нигилизмаи анархизма. А если
осуществитсяидеалъ революціонныхъ партій, то слѣдующій вѣкъ
будетъимѣть нетолько новую форму общества, но и новую мораль.
Уложеніе, поставленноена границѣ двухъ великихъэпохъ, но-
сить скорѣе отсталыйхарактеръ. Какъ и естественно,оно пред-
ставляетесобою воззрѣнія юриспруденция19-го столѣтія со всѣми
ея положительнымисторонами, но и съ нѣкоторыми ея недостат-
ками. Грядущее время также набросило на него мѣстами свою
тѣнь. Окажутся ли пригодными эти постановленія, въ которыхъ
уже отразились новыя идеи, покажетъбудущее.
Гражданское уложеніе во всякомъ сдучаѣ есть національное
произведете,имѣющее огромное значеніе для правовойжизниГер -
маьіи. Въ нейпослѣ его изданія стадодействоватьправо, напи-
санноена нѣмецкомъ языкѣ. Постановленія римскагоправа, имѣв-
шія смыслъ только по отношенію къ Риму, а также и другія
архаизмы были теперь устранены, множество старыхъ юридиче-
скихъ контроверзъ уничтоженои по большей части, какъ мы уже
теперь можемъ это сказать, твердой и счастливойрукой. Новое
право становитсясредоточіемъ германскойюриспруденціи. Внима-
ніе нѣмецкихъ ученыхъ отвращается теперь отъ антикварныхъ
вопросовъ римскаго права; не будете больше приводить въ
смущеніе и мнояобразіе національная германскагоправа. Новѣй-






для будущаго развитая права, чѣмъ это имѣло мѣсто до сихъ
поръ.
Однако, впалъ бы въ большое заблужденіе тотъ, кто подумадъ
бы. что право, содержащееся въ гражданскомъуложены, вполнѣ
доступно народу. Уже самая форма уложенія не способствуетъ
популярности кодекса. Его языкъ точно также не легко поня-
тенъ, хотя онъ и проще, и яснѣе языка первая проекта. Для
своего пониманія онъ требуетъосновательнаяюридическаяобра-
зовали едва ли меньшая, нежели дѣйствовавшее до сихъ поръ
право латинскаяcorpus juris. Уложеніе, поэтому, не можетъ слу-
жить для обыкновенная гражданинаруководствомъ для легкаго
изученія нрава. На мѣсто старыхъ, устраненныеимъ спорныхъ
вопросовъ, уложеніе ставитъновые, и они были поставленыуже,
прежде чѣмъ даже оно вступило въ силу. Причина этого лежитъ
отчастивъ самомъуложены, но главнымъ образомъ эти спорные
вопросы обязаны своимъ появленіемъ многообразнодѣйствитедьнои
жизни, которую не можетъ предусмотрѣть никакая фантазія, а,
слѣдовательно, не можетъ заранѣе принять во вниманіе и никакой
законодатель.
Разладъ между правовымъ сознаніемъ германскагонародаи его
юриспруденціей такъ старъи находитъсебѣ основу въ столь раз-
дичныхъ учрежденіяхъ, что его невозможноуничтожить однимъуда-
ромъ Мы должны даже опасаться, что онъ въ нѣкоторыхъ отно-
шеніяхъ даже усилится. Болѣе крупные процессыпо всѣмъ вопро-
самъ о которыхъ трактуетегражданскоеуложеніе, должны посту-
пать'въ рейсгерихтъ. Въ интересамединагоправа это даже не-
обходимо, ибо, если бы дѣла въ послѣдней инстанціи рѣшали выс-
шіе суды отдѣльныхъ государству тогда не долго можно было бы
избѣгать того, чтобы не развилось въ различныхъмѣстностяхъ раз-
личноетодкованіе права.Тѣмъ неменѣе, несомнѣнно,что высшіе суды
стоятъпоотношеніюкъфактическимъ отношеніямъ,лежащимъвъосно-
ваніи процессовъ, дальше, нежелинизшіе суды, и поэтому, несмо-
тря на высокія качествавысшихъ судей, существуетеопасность,
что они при примѣненіи гражданскагоуложены къ жизни будутъ
руководствоваться отвлеченнымипринципами.Эта опасностьувели •
чиваетсявъзависимостиотъ сущностипрецедентовъ.При нормаль-
ном* порядкѣ отношены, съ точки зрѣнія права судья, рѣшающій
дѣло въ первой инстанціи, долженъ судить исключительно по соб-
ственномуубѣжденію. Если рѣшеніе будетъ обжаловано и въ даль-





назадъшъ высшаго суда, то, конечно, онъ долженъ въ основаніе
новаго рѣшенія по тому же дѣлу положить мнѣніе высшаго суда,
какъ то предписывает!ему законъ. Но въ новомъ подобномъ же
процессѣ судья снова долженъ рѣшить дѣло прежде всего по соб-
ственномуубѣжденію и. слѣдовательно, только тогда можетъруко-
водствоваться мнѣніемъ высшаго судьи, когда онъ считаетъего
справедливымъ.А если такоерѣшеніе невстрѣтитъ одобренія, то онъ
долженъпредоставитьвысшему судьѣ вновь подтвердитьсвоемпѣніе.
Для развитія правасоблюдететакогопорядка принеслобы громадную
пользу потому, что тогдавысшій судъбылъ бы постоянноосвѣдомляемъ
о воззрѣніяхъ низшихъ судовъ, стоящихъближе къ обстоятельствамъ
дѣла, и такимъобразомъ имѣлъ бы цѣнное средстводля провѣрки са-
могосебя. Единогласныярѣшенія низшихъинстанцій моглибы такимъ
образомъ служить для него средствомъдля ознакомленія съ убѣ-
жденіями народаи заставить его отказаться отъ несогласнойсъ
нимиточки зрѣнія. Вмѣсто этого, первыя инстанціи судовъ усвоили
обыкновеніе въ позднѣйшихъ процеесахъопираться на установ-
ленныя въ предшествующих! случаях! рѣшенія рейхсгерихта.
Высшій судъ благодаря этому искуственнодержитсядалеко отъ те-
чевій повседневнойжизни и въ доходящихъ до негорѣшеніяхъ слы •
шитъ каждый разъ вновь свой собственныйгодосъ. Въ оправданіе
этого указывают! большею частью на то, что настаиваніе низ-
шихъ судовъ на собственномъмнѣніи вводило бы стороны въ без-
полезныя издержки, такъ какъ въ такихъ случаяхъ рѣшенія низ-
шихъ судовъ все равно были бы обжалованы. Къ сожалѣнію, этовоз-
раженіе не можетъбыть опровергнуто,потомучто германскій уставъ
о судебныхъ пошлинах!такъ своеобразенъ,что, есливысшій судья
отмѣняеть приговоръ низшаго, какъ неправильный, то государство
заставляетъ платитьсебѣ вдвойнѣ: во первыхъ, за неправильно
постановленныйприговоръ, во вторыхъ, за его отмѣну. Справед-
ливость явно требовала бы того, чтобы пе взыскивалось никаких!
ношлинъ за рѣшеніе, вынесенноепо судебнойошибкѣ. Изъ ска-
запнаговытекаетъ то, что благодаря этому наноситсяущербъ не
только сторонамъ,но и самому правосудно.
О соціальной сторонѣ гражданскагоуложенія мы уже говорили
выше. Огромный переворота въ областихозяйственныхъотноше-
ній за послѣднія десятилѣтія вызвалъ въ жизни такія явленія,
которыя издѣваются падъ всей нашей опытностью и всей нашей
традиціопной мудростью. Мы очутилисьбезпомощнымисреди эпохи,





жняго времени, матеріальное счастье народа, —въ дюдяхъ, въ иму-
ществахъ всякаго рода и въ деньгахъ. Потому что мы, къ своему
удивленно, замѣчаемъ, что результатомъ этого изобилія является не
всеобщее благоденствіе, а всеобщее бѣдствіе. Не недостаточность
орудій производства, не трудность добывапія средств! для пропи-
танія возрастающаго народонаселенія служат! причиной продол-
жительнаго кризиса, въ котором! мы находимся, но какъ разъ
наоборотъ, —происшедшее благодаря машинамъ и другимъ изо-
брѣтеніямъ облегченіе производства, превзошедшее всякія ожида-
нія, и чрезвычайное расширеніе и удешевленіе средствъ сообщенія,
низводящихъ вліяніе разстояній ночти до минимума. Въ промыш-
ленномъ государствѣ, при зарожденіи котораго мы присутствуемъ,
человѣкъ значительно менѣе зависитъ отъ земли, нежели это было въ
предыдущемъ земледѣльческомъ періодѣ,такъ какъ, съ одной стороны,
существующую въ наличности землю можно гораздо интензивнѣе
использовать для пропитанія народа съ помощью орудій современной
техники, а, съ другой стороны, облегченіе и ростъ оборота позво-
ляютъ покрывать недостатокъ въ средствахъ пропитанія при по-
мощи ввоза изъ странъ съ небольшим! народопаселеніѳмъ, кото-
рыхъ и теперь довольно и еще долго будетъ вдоволь. Этотъ исто -
рическій процессъ притомъ еще только начинается. Быстрота, съ
которою создающія эпохи изобрѣтенія, слѣдуютъ одно за другимъ,
заставляетъ насъ забывать ихъ величіе, и мы едва еще сознаемъ, что
осуществляется многое изъ того, что недавно еще считалось совершенно
невозможнымъ. Успѣхи естествознанія будутъ, конечно, расти и при.
дутъ къ такимъ результатамъ, о которыхъ мы также теперь не имѣемъ
никакого представленія. Какъ скоро потребуется для пропитанія на-
рода использованіе наличпыхъ веществъ при посредствѣ химіи,
насколько легко удастся разработка до сихъ поръ певоздѣданныхъ
земельных! участковъ напр. въ нашихъ колоніяхъ, какъ дешево
будетъ обходиться впосдѣдствіи ввозъ ихъ хлѣбородныхъ странъ, —
этого вообще нельзя предвидѣть въ настоящее время.
Соотвѣтственно съ этими хозяйственными измѣненіями къ законо-
дательству предъявляются весьма различный требованія. Съ одной
стороны ихъ ставятъ такія существованія, которыя ощущаютъ на
себѣ гнетъ существующая избытка и подвергаются опасности по-
гибнуть. Правовыя вормы, которыя были выгодны для крупнаго
капитала при тѣхъ обстоятельствахъ, когда вполпѣ возможно
было неограниченное накопленіе капитала, стали оказывать те-





езное опасеніе поглощенія им! средпяго сословія и гибели
земледѣлія. А этим!, конечно, оправдывается требованіе при-
нятія необходимых! мѣр! защиты. Эти мѣры, разумеется, не
способны воспрепятствоватьэкономическомупереворотуи едва ли
даже его замедлить, но онѣ для указанных! существованій
смягчат!'быстроту удара и дадутъ им! время приспособиться
к! перемѣнившимся обстоятельствам!,а, благодаря этому, и то,
что вообще жизнеспособно,выживет! и в! новой эпохѣ. Не под-
лежит!сомнѣнію, что извѣстная устойчивостьв! развитіи имѣетъ
величайшую цѣнность не только для отдѣдьныхь лицъ, но и для
самогообщества. Однако, вліяніе гражданскагоуложенія въ этомъ
отношеніи чрезвычайно незначительно.Можно сожалѣть о такомъ
его отношеніи К! новымъ явденіямъ, но причины этого сдѣдуетъ
признать и многочисленными,и вѣскими. Всѣ эти явленія для
насъеще новы. Въ правовой политикѣ, а также и въ налоговой
системѣ все еще преобдадаютъу насъвоззрѣнія крупнаго капита-
лизма. Въ существованіи описаннагобѣдствія всѣ согласны, но
по отношенію къ мѣрамъ, необходимымъдля ихъоблегченія, мнѣнія
весьма различны. Въ уложеніе только въ послѣдніе моменты его
составленія внесеныбыли немногія и малозначительныйпостанов-
ленія, имѣющія иѣлыо защитить сословія, существованію которых!
грозитъ опасность, отъ наступающагопорядка вещей, какъ напр.,
постаноменіе относительнотого, что имѣніявъ извѣстныхъ случаяхъ
наслѣдованія должны оцѣниваться не по тому, что они стоять въ
продажѣ, а по своему доходу. Но въ цѣлой системѣ уложенія эти
постановленія выглядятъ чужеродными, и ихъ легко можно при-
знать за позднѣйшія добавденія.
Съ другой стороны, тѣ партіи, которыя стремятся не къ по-
степенномупреобразованиеобщества, а къ ниспроверженію суще-
ствующей формы егоорганизации,воспользовались обстоятельствами,
чтобы предложить радикальную реформу въ своемъ смыслѣ. Онѣ
потребоваливъ областисемейнагоправаполнагоравенствамужчины
и женщины въ бракѣ и внѣ брака, полнаго равенства брачныхъ
и внѣбрачныхъ дѣтей и наивозможноболыпаго ограниченія роди-
тельских!правъ. Завершеніемъ системыдолжны были бы служить
свободная для обѣихъ сторонърасторжимостьбрака и низведете
родительской властидо простой обязанности воспитанія. Пренія
въ рейхстагѣ обнаружилимного такого, что было весьма характе-
ристичнодля новаго этическаговоззрѣнія. Выставлялось до нѣ-





люди должны получать возможность вступать въ бракъ единственно
на основаніи ихъ взаимной склонности, не обращая вниманія на
то, существуютъ ли налицо матеріальныя основанія для созданія
семьи или нѣтъ. Съ соціалъ-демократической точки зрѣніявсеэто
очень послѣдовательно. Еслибы удалось въ действительности про-
вести этотъ принципъ, тогда все среднее сословіе, у котораго
семья не можетъ существовать безъ матеріадьной опоры, должно
бы было въ продолженіе одного только поколѣнія спуститься до
пролетаріата. Этотъ принципъ вполнѣ свободнаго выбора не оказался
однако совсѣмъ безъ вліянія. Онъ проявилъ его фактически въ
томъ, что необходимость родительскаго согласія на бракъ для
лицъ старше 21 года была уничтожена.
По поводу этихъ требованій можно согласиться съ тѣмъ, что
измѣнившіяся хозяйствеяныя отношенія могутъ ввести также и иной
семейный порядокъ. Меньшая зависимость человѣка отъ почвы,
его большая способность къ передвиженію влекутъ за собой не-
посредственно и ослабленіе семейнаго союза. Если полагаютъ, что
существующее въ настоящее время отношеніе между полами
означаетъ только подчиненіе жены мужу, то это невѣрно; оно
основывается скорѣе на раздѣленіи труда, при которомъ жена отнюдь
не занимаетъ невыгоднаго положенія и внутри круга своихъ ин-
тересовъ имѣетъ очень большое вліяніе, хотя и исключается изъ
нѣкоторыхъ функцій. Болѣе крупныя обязанности мужа по мень-
шей мѣры вознаграждаются его большими правами. Но этотъ
порядокъ, разумѣется, основывается на соціальномъ состояніи по-
следней эпохи. Если бы жепа встала рядомъ С! мужем!, какъ
самостоятельная работница, то ея положеніе въ государствѣ, какъ
и въ семьѣ, должно бы было быть инымъ. Но может! быть опро-
верженіемъ то, что с! исторической точки зрѣнія предъявляемый
требованія немыслимы. Потому что и теперешнее состояніе не-
мыслимо, но при томъ переворотѣ, который совершается въ на-
стоящее время какъ въ нашихъ воззрѣніяхъ, такъ и въ реальныхъ
отношеніяхъ, мы должны быть готовы къ новому, можетъ быть,
къ совершенно неожиданному.
Изъ всего этого, все таки, никакъ нельзя выводить того за-
ключенія, что нашему законодательству нечего больше дѣлать, какъ
только скорѣе сломать всѣ опоры существовавшаго донынѣ по-
рядка, чтобы очистить свободное поле для новаго развитія. Куда
оно направится, мы этого еще вообще не знаемъ, а еслибы и знали,





оставалось бы предовратитьвнезапныйразрывъ съсуществующимъ
и сдѣлать возможнымъ медленныйи постепенныйпереходъ.
Подведѳмъ итогъ. Возникшее среди партійной борьбы новое
уложеніе не удовлетворило всѣхъ требованій и не могло удовле-
творить. Это—добросовѣстное, основательное и осмотрительное
произведете, можетъ быть, лучшее, какое только могло быть при
настоящихъ обстоятельствах!. Свой истинныйхарактеръоно по-
лучить только при примѣненіи его на практикѣ, и задачабудущей
юриспруденціи состоитъ въ томъ, чтобы приспособить его къ
тѣмъ новымъ отношеніямъ, о которыхъ мы въ настоящее время
едва только можемъ имѣть представленіе. Но для того, чтобы
этогодостигнуть,необходимосодѣйствіе нетолько сословія юристовъ,



























§ 1. Долголѣтнее стремленіе германскагонарода к! единому
кодифицированномуправу завершилось наконец!изданіем! Герман-
скаго гражданскагоуложенія. Благодаря этому с! 1 января 1900
года наступилановая эпоха в! германскойправовойжизни. Огром-
ное значеніе этого переворота мы в! состояніи оцѣнить только
постепенно.Прежнеегерманскоеправо было не только раздѣлено
по отдѣльным! мѣстностямъи раздроблено по частямъ; правовое
состояніе Германіи не только носило въ себѣ зародыши раздвоенія,
что выражалось между прочимъ въ томъ, что областигдѣ действо-
вало французское право, въ своихъ научныхъ стремленіяхъ скло-
нялисьвъ сторонуФранціи, способъи характеръотправленія право-
судія въ которой имѣлъ за собою очень крупныя преимущества,—
но вместесъ темъне исключенабыла и опасностьантинаціопаль-
наго теченія. Съ другой стороны, въ 19 вѣкѣ приняласовершенно
иной,нѣмъ въ прежнія времена,характеръи наукаримскагоправа.
Она сдѣлалась теперьпрямо враждебнойгерманскойправовойжизни.
Въ то время какъ прежде послѣдняя могла довольствоваться рим-
скимъ правомъ, ассимилируяего себеи приспособляякъ существу
своихъотношеній,— теперьвозникаетесовсѣмъ другое теченіе, кото-
рое провозглашаетъ,что слѣдуетъ безъвсякихъ оговорокъ принятьвъ
Германіи въ качествезакона римскоеправо въ томъ его видѣ, въ
какомъ оно развилось въ Римѣ, и въ какомъ оно закрепленобыло
Юстиніаномъ. Добрыя времена постглоссаторовъ,когда немецкое
право вливалось въ Corpus juris civilis и добрыя временаusus'a шо-
demus pandectarum. въ которыя больше всего прибегаликъ рим-
скому праву,— миновали. Теперь, вместо того, чтобы толковать





его стали объяснять по его собственномусмыслу. Стали изучать
чистое римское право, и такіе ученые, какъВангеровъвъ порази-
тельномъ ослѣпленіи воображали, что можно защищать примѣненіе
чистаго римскаго права въ качествѣ дѣйствующаго права и въ
19 веке! У Виндшейда стремленіе придатьчистомуримскому праву
схоластическимъпутемъвидъ законченной логически и детально
разчлененнойсистемыполучило свое окончательное выраженіе.
Дальнейшеегосподстворимскагоправа было бы во всѣхъ отноше
ніяхъ гибельно для юридическойжизни Германіи. Все то, что въ
Германіи выставляли въ качествѣ требованій новаго времени, раз-
вившагося въ ней новаго правосознанія и ея собетвенныхътворче-
скихъ силъ, ниспровергалось романистамиоднимъ положеніемъ:
этого нѣтъ въ Corpus juris civilis, а творить новое право не въ
нашейвласти; еще менѣе можемъ мы признать за современннмъ
германскомъправосознаніемъ какую-либо силу или какое-либовлія-
ніе въ областиобразованія права.
Германскоеправо нѣмецкаго яроисхожденія, изученіе котораго
началоразвиваться въ XIXвѣкѣ самымъотраднымъ образомъ, было
темъне менеедалеко отъ того, чтобы имѣть силу вступить въ
состязапіе въ областиюридическойдогматики съ пандектами;оно
занималосьгороздо больше чисто историческимивопросами. Нацио-
нально германскія правовыя идеи, находившія столь дружелюбный
привѣтъ въ пондектнойпрактикѣ. предшествовавшихъ столѣтій,
теперьпопадаливъ системуправа лишь въ отдельныхъ случаяхъ
и казались осиротелыми. Мало по малу, однако, онѣ начинают!
выступать на поверхность, и въ современномъправе начинаетъ
все болѣе и болѣе сказываться вліяніе новыхъ идей. Но такъкакъ
судебнаяпрактикасъ трудомъ уступалановымъ теченіямъ, и такъ
какъ она держалась твердо того убежденія, что было безъсомнѣнія
принято и „реципировано"римское, а не нѣмецкое право, то въ
отношеніи къ распространенноэтихъ идей дѣло стояло въ очень
печальном! положеніи. Стремленіе къ кодификаціи привело къ
образованію мѣстнаго (т. н. партикулярнаго) законодательства.
Такое состояніе, и взятое само но себѣ, не могло считаться очень
благопріятнымъ, но и то, что было здѣсь творческаго,непредстав-
ляло собою ничего замѣчательнаго. Французскоеправо, правда, по
своейформѣ и по содержанію имѣло болыпія достоинства,но, какъ было
уже выше указано, ненормальнымъявлялось такое положеніе, при
которомъ часть народа въ отношеніи своего правового пониманія





имѣло притязаніе включить въ свою область нетолько гражданское
цраво съ торговымъ, но и публичноеправо, было плодомъ мелко-
буржуазныхъидейестественнагоправаXVIIIвѣка. Въ общемъсвоем!
составеоно не исходилоиз! широкой конценціи, не имѣло широ-
ких! контуров! и было проникнутоподавляющей казуистикой.В!
основѣ его лежала мысль, что путемъгрубой законодательнойре-
гламентаціи возможно создать почву для проявленія великихъинте-
ресов! человѣчества, которые могут! найти себѣ удовлетвореніе
лишь при извѣстной степенисвободы человѣческаго духа. Одну,изъ
составных!частейэтой свободы в! особенностисоставляет!то, чтобы
наука о правѣ и судебнаяпрактикаимѣли известныйпростор!для
того, чтобы быть в! состояніи удовлетворять измѣнчивым! потребно-
стямъ времении стоять науровнѣ запросов!даннойсовременности.
То, что дало развитіе права въ областидѣйствія прусскагозем-
скаго права, было не всегда отрадномежду прочимъпо слѣдующей
причинѣ: ему не доставало великой судебной практики, мощно
направляемойповиманіемъ задачъ новаго времени,—задачъ опре-
дѣляемыхъ переходомъотъ аграрнагокъ богатомубудущимъ про-
мышленному государству, и надъ разрешеніемъ которыхъ труди-
лась судебнаяпрактикаФранціи, Англіи и Америки. Истинно—
научноеизслѣдованіе права началось въ Пруссіи также сравни-
тельно поздно, и притомъ благодаря ученому, который исходилъвъ
своихъ изслѣдованіяхъ изъ точекъ зрѣнія общаго римскаго права
и носилъна себѣ вліянія школы этого права, а именносъГенриха
Дернбурга.
Что новое время можетъ дать нѣчто иное, это въ различныхъ
отношеніяхъ доказало замѣчательно редактированноеторговое уло-
оісеніе. При его составленіи имѣлось въ виду достичь чего-нибудь
такого, что отвечало бы духу современнагоправа, что завершило
бы деятельность историческойшколы, и что подготовилопочву для
новаго времени. Въ то время какъ историческаяшкола занята
была прошлымъ,—теперь должна была найтивыраженіе въ науке
исторія новаго времени, со всемиего стремленіями, съего борьбой
и исканіями, со всѣми его индивидуалистическими,коллективисти-
ческимии соціальными идеалами.
Во внѣшней исторіи Германскаго гражданскаю уложенгя
намѣчаются слѣдующіе моменты. Закономъ 20 декабря 1873
года было проведено измѣненіе конституціи Германской Импе-
ріи въ смысле расширенія законодательнойкомпетенціи Импе-





раньше, согласно этой конституціи, она распространялась лишь на
некоторый части этого права. 15 апрѣля 1874 года подготовительная
коммисія представила союзному совѣту свое ынѣніе о порядкѣ работъ
по составленію гражданскаго уложенія, а 2 іюня 1874 года союз-
нымъ совѣтомъ была учреждена для созданія уложенія коммисія изъ
11 лицъ, предсѣдателемъ который былъ назначенъ тогдашній пре-
зидента имперскаго верховнаго суда по торговымъ дѣламъ, д-ръ
Папе. Приступая къ работамъ эта коммисія постановила назначить
пять редакторовъ для составленія предварительныхъ проектовъ
пяти книгъ, изъ которыхъ должно было состоять будущее уложеніе;
на основаніи этихъ проектовъ должны были происходить потомъ
совещанія коммисіи. Относительно всего остальнаго хода работъ
хранили таинственное молчаніе. О томъ, что происходило въ ком-
мисіи можно было слышать лишь неясный шопотъ. Естественно,
поэтому, что вниманіе общества все болѣе и болѣе направлялось
въ томъ смыслѣ, чтобы услышать великія и способный удивить
міръ откровенія коммисіи. И вотъ, наконецъ, въ исходѣ 1887 года
проектъ съ мотивами былъ представленъ союзному совету. И тогда
сразу же убедились, что надъ этой первой коммисіей тяготѣлъ
злой рокъ. Оказалось, что при созданіи коммисіи напали на далеко
не подходящихъ людей. Приглашенные въ коммисію практики не
обладали ни широкимъ кругозоромъ, ни оригинальными творческими
силами. Еще менѣе удовлетворяли этимъ требованіямъ и теоре-
тики. Одинъ изъ нихъ, Виндшейдъ, вращался въ кругу безпочвен-
ныхъ абстракцій и стоялъ далеко отъ свѣжей правовой жизни.
Это былъ ученый, настолько очистивши право отъ реальнаго со-
держанія, что оно лишилось въ его трудахъ всякой практической
основы. Онъ заключилъ право, какъ растеніе, въ гербарій; онъ
не имелъ никакого чутья къ потребностямъ современнаго оборота;
онъ даже не считал! относящимся къ области науки права во-
просов! законодательной политики и народнаго хозяйства. А другой
теоретик!, Ротъ, давно уже погрузился в! кропотливое изученіе
местныхъ правъ. Представленный коммисіею проектъ вышелъ, по-
этому, въ высшей степени неудовлетворительнымъ, нежизненнымъ,
безцвѣтнымъ, отвлеченнымъ, по способу своего изложенія почти
непонятнымъ. Тотчасъ видно было, что коммисія работала съ боль-
шимъ неуспехомъ, что она вмѣсто того, чтобы черпать свои нор-
мы изъ живой дѣйствительности замучила себя формалистическими
абстракціями. Работу она произвела правда, исчерпывающую, новь дан-





дѣдо обстояло съ мотивами, которые были въ высшей степени не-
достаточны и бедны творческими мыслями. Благодаря этому каждымъ
патриотически настроенным! в! 188S году человѣком!, послѣ озна-
комления С! проектом!, должно было овладѣть недовольство, и это
послѣднее въ действительности не замедлило выразиться съ пол-
ной откровенностью. Одним! из! крупнѣйпшхъ- формальныхъ недо-
статков! проекта была прямо таки опустошающая, убивающая дух!
система ссылок!; одна статья ссылалась на другую, другая на
третью и т. д., так! что проект! в! цѣлом! принял! шаблонный
характер! и создавал! опасность, что имевшая развиться на его
почвѣ юриспруденція станетъ совершенно формальной и мелоч-
ной. ■
Къ счастью, исторія Германіи судила иное. 4 декабря 1891 года
была созвана новая коммисія въ 22 человека для радикальной
переработки проекта. Эта коммисія сумѣла въ сравнительно корот-
ки промежутокъ времени превратить проектъ, негодный для прак-
тическая употребленія, во вполнѣ примѣнимый къ жизни кодексъ.
При этомъ обнаружилось, что въ проектѣ пришлось удержать нечто
такое, чего не могъ изгнать изъ него даже самый безжизненный
культъ формы, а именно могучую нѣмецкую науку права. Того, что
создала немецкая юриспруденция, не могъ не признать и проектъ;
и ему не удалось изгнать ея результаты, несмотря на все свои
ошибки и свою непригодность. И когда безпочвенные шаблоны
проекта были разрушены, и былъ возстановленъ болѣе понятный
нѣмецкій языкъ, создалось уложеніе, въ которомъ снова узнала
себя нѣмецкая наука. Этому содействовало и то, что въ то время
какъ первая коммисія долгое время работала въ глубокой тайне,
какъ будто бы этимъ путемъ она могла открыть огромное коли-
чество невѣдомыхъ никому мудростей,— вторая не боялась глас-
ности, и результаты ея совѣщаній безъ всякихъ препятствій ста-
новились достояніемъ общества. Въ 1895 году новый проектъ былъ
передан! союзному совету, а 18 января 1896 года онъ былъ пред-
ставленъ на обсужденіе рейхстага, въ которомъ кое что, но очень не-
многое, было измѣнено. Коммисія рейхстага внесла нѣкоторыя, не-
сомненно, существенныя исправления, но пренія въ общем! собра-
ніи рейхстага мало касались наиболее важных! сторон! уложенія.
Здѣсь С! большей страстностью говорили о вредѣ, приносимом!
дичью, чем! о спорных! гражданско-правовыхъ вопросах!, которые
оно затрагивало.





14 іюля проектъ уложенія былъ принять союзным! совѣтом!, а
18 августа 1896 года кодекс! был! обнародован!. Такъ создалось
Германское гражданское уложеніе.
Законодатель этим! исполнил! свою задачу. Теперь очередь за
немецкой юриспруденціей, которая должна взять въ свои крѣпкія
руки дѣло науки права и правосудія. И въ дѣятельности нѣмец-
кой юриспруденціи, конечно, можно наблюдать періоды, когда немец-
кая научная мысль погружается въ формализмъ и мелочность, но
отъ этого не слѣдуетъ приходить въ уныніе: нѣмцевъ никогда не







§ 2. Источниками права, согласно общимъ положеніямъ науки
права, являются законъ и обычное право. По ст. 2 закона о введ.
въ дѣйствіе гражд. улож. эти два источника права имѣют! рав-
ную силу, так! что имперское обычное право равно имперскому за-
кону, а местное обычное право местному закону. Что же касается
автономіи, т. е. иных! факторов!, способных! создавать нормы, то
сюда относятся, во первых!, общественные союзы, которым! до-
зволено со стороны государства установлять опредѣленнаго рода
нормы, и. во вторыхъ,— князья и дворянство, пользующееся, по
ст. 57 и 58 зак. о введ. в! дейст., правом! автономнаго законо-
дательства.
Дальнѣйшее изложеніе будет! имѣть основаніем! по преиму-
ществу имперскіе законы, и главным! образомъ Германское гра-
жданское уложеніе.
§ 3. Принятый въ Германскомъ гражданскомъ уложеніи способъ
изложенія можетъ дать поводъ къ болыпимъ недоразумѣніямъ. Несо-
мненно прежде всего то, что оно недоступно для народнаго пониманія.
Языкъего совершенно другой, чѣмъ напр. въ Code civil; оно далеко не
такъ общедоступно для пониманія, какъ Германское торговое уложе-
ніе. Оно имеетъ крайнее стремленіе къ абстракціи и желаетъ вы-
разить содержаніе права въ отвлеченныхъ образахъ. Но чемъ
более случаевъ подводится подъ одно правовое положеніе, темъ
это положеніе становится общѣе и безсодержательнѣе. При такой





кретное, такъ чтобы осталось только одно положеніе, свя-
занное съ понятіемъ, сбъемлющимъ всѣ регулируемый явленія.
В! одном! отношенія это представляетъ некоторое удобство.
Когда кодексъ исходит! в! своихъ постановленіях! из! конкрет-
ных! явленій, то дѣло извлеченія из! этих! постановленій аб-
страктных! понятій и созданія высших! руководящих! положепій
составляет! задачу науки. Здѣсь же наука освобождается отъ этой
обязанности, и законодатель самъ предпринимаетъ созданіе аб-
стракций или заимствуетъ ихъ для кодекса изъ науки. Но
эта выгода парализуется крупным! недостаткомъ, который прі-
обрѣтаетъ благодаря ей кодексъ. Уложеніе становится въ высшей
степени недоступнымъ и непонятнымъ для народа. Народъ не мо-
жетъ подняться до такихъ отвлеченностей. Онъ можетъ предста-
вить себе право, когда дело идетъ о конкретном! случаѣ. Поэтому
народные правовые сборники почти всегда дают! въ своемъ изло-
женіи конкретные случаи и ими иллюстрируютъ правовыя положе-
пія.Если, напр. высказатьнекоторое положепіе о юридической сделке,
то оно будетъ менее понятно, чѣмъ въ том! случаѣ, если то же
положеніе будет! высказано применительно къ договору; если же
его высказать применительно къ договору, то оно будетъ менѣе
понятно, чемъ если бы его привести при изложевіи постановленій
о куплѣ-продажѣ. Еели, напр., говорятъ, что лродавецъ долженъ
быть дееспособным^ что онъ не имеетъ права извлекать изъ этого
договора выгодъ при помощи обмана, то это понятнее, чемъ слова
гражд. улож. о томъ, что дееспособность необходима для соверше-
нія юридических! поступков! или юридических! сделок!, или,
что обман! при юридических! сделках! имеетъ послѣдствіемъ
оспариваніе их! действительности.
Таким! образом! существуют! два исключаются другь друга
достоинства гражданскаго кодекса. Если закон! хочетъ быть от-
влеченным!, то он! не может! быть попятным! народу; если онъ
желает! быть народным!, то онъ не можетъ быть отвлеченнымъ.
На этомъ пути можно выбирать то или другое зло. Другой вопросъ,
не пошло ли германское гражданское уложеніе, разъ оно избрало
путь абстракцій, слишкомъ далеко, не могло ли бы оно найти не-
который средній путь, помещая при общихъ положеніяхъ конк-
ретные примеры. Въ этомъ отношеніи германское гражданское уло-
женіѳ, несомнѣнно, несвободно отъ упрека.
Но болыпаго упрека заслуживает! следующее. Если хотели





требленіемъ пѣкоторыхъ выразительпыхъ словъ, а особенно пѣко-
торыхъ сильныхъ образныхъ выражепій. Но па это редакторы уло-
женія не обратили никакого вниманія. Подобнаго рода выражешя
отнюдь не должны быть архаизмами; они не должны вести свое
происхождевіе отъ саксонскаго зерцала. Достаточно обратить
впиманіе на то, какими меткими древне-немецкими выраже-
ніями обладаетъ до сихъ поръ правовой языкъ Швейцаріи.
Я . хотѣдъ бы привести только одинъ примеръ. Законъ предо-
ставляете право отцу, имеющему расточительнаго сына, ограни-
чить распоряженіе наследствомъ, которое онъ ему оставляетъ, та-
кимъ образомъ, чтобы капитальная сумма была неприкосновенна, а
сынъ имѣлъ бы право, пе трогая капитала, пользоваться только
доходами съ него. Это постаповляетъ уложеніе въ § 2338. Но тутъ
было бы подходяще определить подобное обстоятельство драстиче-
скимъ выраженіемъ; и если пе пожелали избрать такого выраженія,
какъ „viukulieren", то можно было, подобно швейцарскому праву ска-
зать „Verklammerung". Эти выражепія были бы понятны въ народе ка-
ждому: они легко привились бы въ употребления, и законъ много вы-
игра іъ бы съ точки зрѣнія своей народности. Совершенно безжизненны
и другія выражения закона, какъ папр. „Kraftloserklarung einer Urkunde"
(объявленіе документа не имеющимъ силы). Между тЬмъ въ дей-
ствительности документъ не объявляется не имеющимъ силы, а
поражается па смерть. Можно было бы говорить о мортизаціи
(Todcserklarung)* документа, это было бы сильнее и нагляднее,
при чемъ отвлеченная сила обозначепія и объема понятія ни-
сколько бы не пострадала. Сущѳствуютъ, конечно, люди, которые
все образное считаютъ недостаточно величавымъ, серьезнымъ; по
это предразсудокъ, который долженъ былъ бы исчезнуть со времени
Гёте.
Въ остальномъ большое достоинство уложенія заключается въ
томъ, что его языкъ почти до педантизма продуманъ по своей по-
следовательности. Но, съ другой стороны, благодаря устарелому и
и неэлегантному въ научном! смысле стремлению указать постоянно
распредѣленіе бремени "доказательства, уложеніе много потеряло въ
ясности и стройности и производить впечатленіе тяжеловесности.
Критика упрекала уложевіе въ доктринализме,— но этотъ упрекъ
справедлив! только относительно формы, а не содержанія. Содер-
жаніе кодекса может! заслужить упрек! въ доктринализме только
въ томъ случаѣ, если законъ приводить къ непрактичным! резуль-




мененіи права неправильнымъ обобщеніемъ понятій сомеительнаго
качества. Но этого нельзя утверждать относительно германскаго уло-
женія. Говорить противное можно только при совершенно несоответ-
ствующемъ содержанію закона его понимапіи, т.е. при толковааіи за-
кона только по буквальному его смыслу, не спрашивая о томъ, пе
содержится ли въ словахъ закона скрытыхъ ограничены! и
оговорокъ, которыхъ требуетъ самъ по себѣ разумъ закона. Такъ,
напр., уложеніе говоритъ, что у верителя можетъ быть потребовано
должникомъ письменное удостовереніе или квитанція въ полученіи
удовлетворенія. Пониманіе этого пранила, установленнаго § 368, при
толкованіи, несоответствующимъ его разуму, могло бы привести къ
следующему заключенію. Въ статье устанавливается долговое обяза-
тельство для верителя выдать квитанціювъполученіи удовлетворенія,
а такъ какъ въ случаѣ выдачи этой квитанціи верителемъ стано-
вится должникъ, то на его стороне лежитъ обязанность выдать удо-
стовереніе въ полученіи удовлетворенія и т. д. до безконечности.
Но противъ такихъ крокодиловыхъ умозаключеній пе защищенъ,
конечно, ни одипъ кодексъ.
Затемъ высказалось опасеніе, что статьи закона, относящаяся
къ брачному праву, поведутъ къ постояннымъ процессамъ между
супругами, и что, по смыслу этихъ статей, мужъ и жена могутъ
ежедневно звать другъ друга въ судъ, такъ какъ, согласно § 1354
гражд. улож., мужу предоставляется решать всѣ вопросы, касаю-
щіеся совмѣстной супружеской жизни, а жена имЬетъ право воз-
ражать, что такого рода решеніе есть злоупотребленіе правомъ,
принадлежащимъ мужу. Но однако такихъ случаевъ до сихъ
поръ пока не было и, можно думать, никогда не будетъ.
Путь судебнаго разбирательства такъ труденъ и сопряжепъ съ
такими неприятностями, что супруги всегда найдутъ другія сред-
ства для разрешенія своихъ недоразумѣній *). Только въ крайнихъ
случаяхъ они обратятся въ судъ. А что такое обращеніе допущено,
это соціальная необходимость въ интересах! защиты жены, если
только признать, что она не должна быть совершенно угнетена.
*) Нѣсколько времени тому назадъ автора этой статьи посѣтилъ одинъ
фрапцузскій юристъ, пріѣхавшій для изучепія вопроса о томъ, въ какой формѣ
происходить разсмотрѣніе отношеній супруговъ иередъ опекунскими судами. Въ
Парижѣ думали, что въ Берлинѣ ежедневно передъ судами происходить пере-
бранка между супругами. Я указалъ французу на- одного изъ практиковъ, и онъ





Упрекали, далее уложеніе въ томъ, что оно слишком! проник-
нуто римскими вліяніями. Но изученіе уложенія доказывает! со
вершенно обратное.
Одним! из! выдающихся достоинств! уложенія является то,
что оно спасло изъ нѣмецкаго права весьма много такого, что без-
возвратно погибло бы подъ натискомъ Виндшейдовской романистики
XIX вѣка. Куда мы ни заглянемъ въуложеніи, везде мы найдем!
следы нѣмецкаго права, и мы можем! даже утверждать, что обшир-
ная область нѣмецкаго права вновь сделалась нам! понятной бла-
годаря уложенію. Когда, напримѣр!, проект! уложенія захотѣл!
постановить, что земельные сервитута не могут! быть цріобрѣтаемы
давностью, а возникают! только въ силу соглашенія и после вне-
сенія въ поземельную книгу, то противъ этого былъ возбужденъ, и
именно со стороны германистовъ, сйльнІйшій протеста. Теперь
хорошо знаютъ, что уложеніе этимъ положеніемъ возстановило
только одно из! основных! положеній немецкаго права и предо-
хранило имъ немецкую правовую жизнь оть многих! превратно-
стей и тяжелых! потрясеній. В! остальном! все вещное право по
существу германское, семейное право почти вполнѣ, насдѣдствен-
ное право целиком! насыщено германскими правовыми идеями, и
даже въ обязательномъ праве мы выслеживаемъ германско -право-
выя основы. Совершенно то же мы наблюдаемъ въ общей части.
Такъ, напр., оспариваніе юридическихъ действій по существу сво-
ему построено на германско-правовой основѣ. Что же касается дол-
говыхъ обязательствъ, то я отмечу только структуру купли-про-
дажи, аренды, бумагъ на предъявителя и особенно ученіе о воз-
мещеніи вреда и ущербовъ, причиненныхъ недозволенными дей-
ствіями.
Наконецъ, не заслуживаетъ вниманія и упрекъ въ томъ, что
удоженіе несоціалъно. Должно наоборотъ сказать, что въ противо-
положность действовавшему до него праву, уложеніе обратило серь-
, езное вниманіе на интересы низшихъ классовъ населенія. Въ не-
правильности тяжелыхъ упрековъ, которые ему дѣлаютъ въ этомъ
отношеніи, легко убѣдиться, если разсмотреть, напр , постановленія
уложенія о найме жилищъ, постановленія о найме услугъ §§ 826
и 829, резкое отношеніе къ ростовщичеству въ § 138, объ обще-
ствахъ и союзахъ и т. д. Конечно, германское уложеніе не имело
цѣлью включить въ себя все соціадьное право. Это последнее со-
брано по большей части въ другихъ имперскихъ законахъ, а именно





И это вполне правильно. Относящіяся къ нему постановленія по
большей части выходятъ за пределы частнаго нрава или касаются
такихъ тесно ограниченныхъ общественныхъ круговъ, что общее
гражданское уложеніе является совсемъ неподходящимъ мѣстомъ
для изложенія этихъ постановлений.
Книга вторая.
Ѳсіювішя мысли.
§ 4. Гражданское уложеніе исходить, естественнымъ образомъ,
изъ частно-правового порядка, т. е. изъ порядка, по которому иму-
щество, т. е, совокупность предметовъ внешняго міра, служащихъ
къ удовлетворенно человѣческихъ потребностей, можетъ принадле-
жать единому лицу. Противоположностью этого порядка является
коммунистически*, при которомъ имущество можетъ быть только
общимъ достояніемъ племени или семьи. Оно исходить, далѣе,
изъ положенія, что отдельная личность имеетъ право, хотя
и не безусловно, однако въ широкихъ предѣлахъ распоряжаться
этим! имуществом!, т. е. совершать измененія в! его юридическомъ
положеніи. Поэтому хозяйственная жизнь во многихъ отноше-
ніяхъ есть жизнь отдельной личности (индивидуальная). Эта инди-
видуалистическая структура хозяйства и права не исключаетъ, ко-
нечно, наличности соціальныхъ (союзныхъ) образованій. Она не
исключаетъ того: 1) что большая масса имуществъ человечества
подчинена такому порядку, при которомъ она совершенно недо-
ступна для индивидуальнаго обладанія, и 2) что имущества, подле-
жащія прежде всего частноправовому порядку, во многихъ пунктахъ
стоять вне порядка частноправоваго оборота. Къ первой группе
принадлежать въ особенности море и воздухъ, ко второй улицы,
общественный зданія, крепости и другія.
Юридическое положеніе этихъ предметовъ во многомъ связано
съ отношеніями публичнаго права, чтобы оно могло быть устано-
влено въ гражданскомъ уложеніи. Регулированія ихъ мы должны,
поэтому, искать въ праве отдельныхъ государствъ даже въ томъ
случае, если дело касается предметовъ собственности Германской
имперіи, носвященныхъ публичнымъ цѣлямъ. Только немногія по-





дѣляютъ порядокъ обладанія ими и устанавливают^регулирующія
его правила 1).
Еще менѣе исключаетъиндивидуалистическистрой то. чтобы
собственностьвъ гражданско-правовомъсмыслѣ принадлежалаболь-
шимъ или меньшимъ союзамъ, права которыхъ на нее опредѣля-
ются тѣми же нормами гражданскагоправа. Въ такомъ смыслѣ
имуществоможетъ быть посвящено общественнымъцѣлямъ, небу-
дучи выведено изъ гражданскагоправопорядка, а этотъ послѣдній
можетъ служить средствомъосуществленія цѣлейпубличнагоправа.
Но и свобода распоряженія имуществомъ не исключаетъ воз-
можностиглубоко захватывающихъ ограниченій. Она не исклю-
чаетъвъ особенноститого: 1) чтобы публичное право отказывало
ряду юридическихъсдѣлокъ въ признаніи ихъ дѣйствительности;
2) чтобы публичноеправо допускало наступленіе такихъюридиче-
скихъ послѣдствій, которыя не соотвѣтствуютъ ожиданіямъ стогонъ.
и 3) чтобы публичное право въ отдѣльныхъ случаяхъ налагало'
запрещеніе на обладаніе отдѣльными предметамили изымалоихъ
изъ распоряжения отдѣльныхъ лицъ.
§ 5. Человѣческое общество понимаетсяуложеніемъ въ ново-
историческомъсмыслѣ. Люди соединенывъ государства, а госу-
дарство есть высшій и яредѣльный порядокъ общежитія, высшая
и послѣдняя инстанція, опредѣляющая юридическоеположеніе лич-
ностивъ кругу своихъ согражданъ. Всѣ другіе мѣстные союзы,
раньше столь могущественные,стоятъ подъ верховенствомъ госу-
дарства. Семья выступаетъеще въ качествѣ особаго соціальнаго
учрежденія, съ нѣкоторьши важными юридическимипослѣдствіями,
но она больше не единство, она больше не носительницасемей-
наго имущества. Самое большее изъ этихъ слѣдствій состоитъвъ
томъ, что въ нѣкоторыхъ старинныхъучрежденіяхъ, какъ семей-
ные фидеикоммисыили семейныяустановленія, сохранились еще
воспоминанія о существовавшемънѣкогда строѣ семьи, какъ отдель-
ной личности2).
Субъектомъ правапреждевсего, естественно,считаетсяотдѣль-
ный человѣкъ, и великимъ принципомъноваго времениявляется
*) Вь этомъ отношеніи существенъ для пріобрѣтеній имперіп закопъ 25 мая
1873 г., согласно которому собственность на предметы, которые носвяшены слу-
жебнымъ дѣлямъ, переходить къ имперіи прп передачѣ данной отраслп службы
пзъ вѣдѣнія отдѣльнаго государства въ завѣдываніе имперін (съ сохранешемъ
резолютивнаго условія, см. § 6).
2 ) См. по этому поводу превосходные мотпвы новаго нрусскаго проекта о




то, что каждый человѣкъ съ моментаокончившагося рожденія по-
лучаетъправоспособность.Этотъ принципъдѣйствуетъ безусловно;
онъ не знаетъисключеній. Покровительствомъправа пользуется и
несчастно-рожденный;достаточноискры жизни, чтобы человѣкъ
нодпалъподъ государственнуюзащиту права, какъ полноправный
гражданинъземли. Не заходитъли это покровительство съ точки
зрѣнія полезностислишкомъ далеко, это другой вопросъ; но оно
соотвѣтствуетъ нашему современномувоззрѣнію.
Нѣтъ больше рабовъ и людей полусвободныхъ. Благодаря этому
уничтоженъдо основапія весь римскій общественныйпорядокъ, ко-
торый былъ совершеннонепонятенъбезърабства. Погибъи средне-
вѣковой строй съ его системойполусвободныхъи ограниченносво-
бодныхъ. Средневѣковой порядокъ крѣпостной зависимостии по-
мѣстнаго господства—порядокъ, въ силу котораго каждая личность
неминуемовступалавъ служебный отношенія, —уничтожился. Въ
этомъ отношеніи предварительнаяработа была совершена 100
лѣтъ тому назадъфранцузской революціей, и это знаменіе но-
ваго времениполучило расцвѣтъ въ Code civil, со времениизданія
котораго наступилъуже столѣтній юбилей. Не существуететакже
людей, лишенныхъ мира и подлежащихъ надзору. Никакое госу-
дарственноераспоряженіе не можетъ сдѣлать человѣка опальнымъ
и лишить правовой защиты. То, что въ этомъотношеніи существо-
вало еще въ старинныхъучрежденіяхъ, вродѣ гражданскойсмерти
и т. д., было уничтоженовъ теченіе XIX вѣка.
Отдѣльное лицо можетъ, правда, и теперькакъ въ своейвнѣш-
нейжизни, такъ и въ правовомъ распоряженіи своей личностью,
быть подчиненовысшимъ властямъ, но это можетъ быть допущено
только постольку, поскольку этого требуетъ преслѣдуемая при
этомъ цѣль и при условіи возможной пощады его личности.
Такое положеніе можетъ наступить:
1) въ наказаніе по отношенію къ лицу, подлежащему нака-
занію;
2) въ интересахъвосиитанія (принудительнаго);
3) въ интересахъобороны отечествапутемъпривлеченія къ от-
быванію воинской повинности;
4) въ интересахъгигіены (ср. закопъ относительноборьбы съ
заразнымиболѣзнями 30 іюля 1900 года § 11 ел.);
б) потому что государствообразуетъпринудительпыя товари-
щества, т. е. объявляетъ при извѣстныхъ обстоятельствахъ, что





лѣе или менѣе подчиняете своимъ цѣлямъ отдельную лич-
ность, но исключительно въ нѣкоторыхъ опредѣленныхъ отно-
шеніяхъ;
6) путемъотдачиподъ опеку и попечительствовъ интересахъ
несовершеннолѣтняго или лишеннагодѣеспособности. Это подчи-
неніе имѣетъ цѣлью только защиту интересовъопекаемагои не
должно давать опекунамъвозможностинаживыилиизвлеченія какихъ
либо личныхъ выгодъ изъ опеки. Въ этомъотношеніи могутъбыть
приняты во вниманіе только интересычленовъ семьи, какъ это
имѣетъ мѣсто при опекѣ по расточительности.Въ совремеиномъ
понятіи родительскойвластии связанномъ съ нимъ правѣ поль-
зованія имуществомъдѣтей также замѣтны отстаткистаройидеи
о семейномъимуществѣ и стариннойtutela fructuaria.
Затѣмъ имѣетъсилупринципъ,чтоотдѣльное лицо можетъвсту-
пить по своему желанію въ отношеніе подчиненія къ другому, но
это можетъ быть совершено только въ силу его свободнаго рѣше-
нія. Не подлежите,однако, сомнѣнію, чтотакое самоподчиненіе мо-
гло бы повести въ нѣкоторыхъ случаяхъ къ порабощенію и не-
свободѣ, а въ минуты необдуманности,и особенновъ моментыхо-
зяйственнагобѣдствія, отдѣльное лицо можетъ дать согласіе на
вступленіе въ отношеніе продолжительнойзависимости.Ноэтому про-
тивитсясовременныйправовойпорядокъ; подобнагорода порабощеніе
было бы противно нашему идеалу права. И потому современное
право разрѣшаетъ только временноеслужебное подчиненіе одного
лицадругому, и соотвѣтствующее соглашеніе объэтомъограничивается
короткимъ срокомъ. Наемъ услугъ, по германскомугражданскому
уложенію (§ 624), не можетъ продолжаться безъ права отказа
больше 5 лѣтъ; договоръ товариществана всю жизнь имѣетъ та-
кую же силу, какъ и всякій договоръ безъ опредѣленія срока,
съ правомъ отказа во всякое время (§ 724) ').
Равнымъ образомъ только въ очень тѣсныхъ предѣлахъ ■ допу-
скаются договоры, въ силу которыхъ одно лицо обязывается несо-
вершать извѣстныхъ дѣйствій (негативныедоговоры), и которыми
изъ жизненнагообихода отдѣльнаго человѣка выдѣляютъ въ ка-
чествѣ недозволенныхъ отдѣльныя стороны. Сюда преимущественно
относитсяотказъ отъ конкурренціи, благодаря которому человѣкъ
х ) Уже древнѣйшіе законы, стремившіеся къ огражденію свободы лица, со
кращали пожизненные договоры о наимѣ услугъ, какъ, напр., талмудъ, см. Sell af





лишается опредѣленной сферы пріобрѣтенія; такого рода отказъ
дозволяется только съограниченіями, связаннымисъмѣстомъ, срокомъ
и содержаніемъ договора. Точно такжеуничтоженанеправоспособность
лицъ, носвятившихъ себя монастырскойжизни, которая рѣзко была
выражена въ прусскомъземскомъ правѣ (II. 11 § 1199: послѣ дан-
наго церковнагообѣта монахии монахинипо отношенію ко всѣмъ
мірскимъ сдѣлкамъ разсматриваютсякакъ умершіе) *). Мѣстнымъ
законодательствамъпредоставленотолько право издавать узаконе-
нія, направленныякъ ограниченію пріобрѣтеній монастырейпутемъ
пожертвованій и отказовъ на случай смерти (ст. 87 зак. о ВЕед.
въ дѣйств.).
Уничтоженътакже весь средневѣковый сословный строй, кото-
рый раздѣлялъ народъ на разные отличные, другъ отъ друга пра-
вовые классы и каждому классу давалъ свое особое право. Сохра-
нены только немногіе остатки, какъ, напр., права высшаго дво-
рянства съ его особымъ порядкомъ семейаагостроя и наслѣдо-
вапія. Кромѣ того, сущеетвуютъ нѣкоторыя особенностидля юри-
дическихъ отпошеній купцовъ. Нельзя затѣмъ не указать на-то,
что имѣютъ дѣйствіе нѣкоторыя полицейскія предписаниядля
отдѣльныхъ профессіояальныхъ классовъ, по они не создаютъ
особыхъ пормъ гражданско-правовагохарактера; самое большее
въ чемъ они оказываютъ вліяпіе па гражданскоеправо, предста-
вляете собою пѣсколько отдѣдьныхъ особенностей.
Въ послѣднее время, правда,создалисьновыя соціальныяобразо-
ванія, въ которыхъ определенныеклассы паселенія въ правовомъ
отношепіи поставленыособымъобразомъ. Но это было совершенновъ
интересахъоказанія помощиэтимъклассамъвъ виду менѣе благопріят-
пагофактическагоихъсостоянияи экономическагоположѳнія. Отсюда
цѣдое такъ называемоесоціальное законодательство,охранарабо-
чихъ въ отношеніи ихъ къ нанимателямъ,заботы на случайихъ
болѣзни, помощь принесчастныхъслучаяхъ, старостии дряхлости,
къ чему, въ заключепіе, присоединяетсяподдержка ихъ при без-
работица.На этой почвѣ возникаете, несомнѣнно, нѣкоторый со-
словный строй, но по своимъ цѣлямъ этотъ послѣдній совершенно
отлйченъотъ средневѣковаго. При помощи указанныхъмѣръ стре-
мятся установитьнеразличія и неравенство,но, иаоборотъ,смягчить
*) Это постанов.теніе считается и до сихъ поръ сохраняющимъ свою сплу,
хотя прусская конститудія могла бы дать достаточный основанія для того, чтобы





фактическоенеравенствои по возможности уровнять наступившее
благодаря обстоятельствамъ болѣе приниженноеположеніе озна-
ченной группы населенія.
Особый видъ соціальнаго попеченія представляетесобою вели-
кая мысль о страхованіи, возникшая въ среднія вѣка,, но по своему
существу принадлежащаяновому времени.Страхованіе можно про-
вести путемъ государственна™принужденія, и это до нѣкоторой
степении есть мысль германскагосоціальнаго законодательства.
Но организація страхованія можетъ быть предоставленаи граж-
данско-правовомупорядку, чтобы при его помощи устранитьтакія
неустройства,которыя въ строѣ, основанномъначастнойсобствен-
ности, возникли в^лѣдствіе разъединенія имуществъ. Основноепо-
доженіе, но вмѣстѣ съ тѣмъ и основная невыгода этого разъеди-
ненія заключаются въ формулѣ: casum sentit dominus. Въ эпоху
общаго обладанія имуществомъпослѣдствія несчастныхъслучаевъ,
разрушающихъ имущество, несетъвсе общество. Дѣломъ общества
является по возможности предупредитьнесчастіе, а разъ оно слу-
чилось, покрыть происшедшій отъ него убытокъ. Благодаря такому
порядку отдѣльное лицо какъ бы почиваетъна лонѣ общества,
оно благоденствуетъили гибнетъвмѣстѣ съ обществомъ.
Но это измѣняется при системѣ личной частнойсобственности.
Здѣсь отдѣльное лицо само извлекаетевсѣ выгоды изъ своего иму-
щества, но вмѣстѣ съ тѣмъ оно несетена себѣ и всѣ несчастья,
обрушивающіяся на его добро. И если стихіи уничтожатъ его
добро, то ему ничего не остается, какъ взять дорожную палку
или обратиться къ состраданію сосѣдей и сотоварищей. Здѣсь то
и возникаетемысль о страхованіи, при которомъ за уплату умѣ-
реннаго размѣра взносовъ такъ назыв. ргіскъ, т. е. возможность
гибелиимущества, переноситсяна другое лицо, по большей части
на большую совокупность лицъ, при чемъ сами лица, которыыъ
угрожаетъопасность, могутъ образовать такого рода совокупность
для покрытія предстоящихъубытковъ.
По наступленіи несчастія страховщикъ, т. е. указаннаясово-
купность лицъ, должна выступить на мѣсто потерпѣвшаго вредъ
для возмѣщенія послѣдняго. Такимъ образомъ гражданскоеправо
въ себѣ самомънаходитъсилу для исправленія своихъ педостат-
ковъ и излеченія своихъ болѣзней. Само собой разумѣется, что
разъ люди полагаются на столь величественныйпорядокъ само-
исправленія вреда, то и возникшія въ качествѣ его основы благо-










§ 6. Личность человѣка возникаетъсъ моментаокончанія рож-
дения (гражд. улож. § 1) и прекращаетсясъ его смертью. Состоя-
ніе неизвѣстности относительнотого, находитсяили нѣтъ чело-
вѣкъ въ данноевремя въ живыхъ, уже въ средневѣковомъ правѣ
вызвало образованіе институтаобъявления лица умершимъ. Этотъ
институтъперешелъи въ современныя законодательстваи здѣсь
имѣетъ своимъ основаніемъ отчастигерманско-правовыя идеи, а
отчастидальнѣйшее развитіе римскихъ правовыхъ положеній, и
въ обычномъ правѣ вылился въ разнообразныя формы.
Къ началамъгерманскагоправавосходить предоставленіе семьѣ
безвѣстно-отсутствующаго правъ на его имущество. Эти права
состоять въ томъ, что на первыхъ порахъ семья получаететолько
право управленія и пользованія, а со временемъстановитсяна-
стоящимъ наслѣдпикомъ. Эта система,которая принятаи фран-
цузскимъ правомъ, имѣетъ тотъ недостатокъ, что она основы-
вается на моментѣ безвѣстнаго изчезновенія лица, между тѣмъ
какъ предположениео его смертине говорите еще за то, чтобы
пропавшій безъ вѣсти умеръ въ дѣйствительностии именновъ
этотъмоментъ. Другая точка срѣнія исходитеизътого положенія,
что человѣкъ, нропавшій безъ вѣсти въ возрастѣ 100 или 70 лѣтъ,
долженъ считаться умершимъ въ силу закона. Защитаэтого по-
ложенія часто встрѣчается у итальянскихъ писателей.Оно же
перешло затѣмъ въ саксонское право, которое объявляетъ чело-
вѣка пропавшаго безъ вѣсти въ возрастѣ 70 лѣтъ умершимъ.
Дальнѣйшее развитіе, получившее наиболѣе чистое выраженіе
въ германскомъправѣ, состоитъвъ томъ, что съ продолжающимся
долгое время безвѣстнымъ отсутствіемъ связываютъ предположение
о смертилица, независимоотъ его возраста. Послѣднее разумнѣе,
потому что всякое нредположеніе, что люди, находящіяся въ без-
вѣстномъотсутствіи, старѣютъ и даже достигаютъсемидесятилѣт-





образно съ положеніемъ вещей предположить, что продолжительное
отсутствіе указываетъ на смерть.Еслипредставляетсясамо по еебѣ
страннымъ,что человѣкъ, который еще живъ, находитсявъ без-
вѣстномъотсутствіи, то предположеніе о его смертиувеличивается
тогда, когда его отсутствіе продолжается долго, нричемъ, разу-
меется, слѣдуетъ приниматьво вниманіе обстоятельства, при ко-
торыхъ происходитьбезвѣстное отсутствіе; всегда вѣдь возможно,
что кто нибудь устранилсяотъ всѣхъ сношеній съродиной,потому
что имѣлъ основаніе изъ пея скрыться.
Такимъ образомъ раціональнымъ процессомъпри безвѣстномъ
отсутствіи слѣдуетъсчитатьтотъ,въсилукотораго,въ качествѣ общаго
правила, продолжительное отсутствіе ведетъ къ предположенію о
смерти, но который при этомъ обращаетъ вниманіе на обстоя-
тельстваслучая и объявляетъ лицоумершимъ послѣ соотвѣтствен-
наго изслѣдованія и оцѣнки случая. То, что здѣсь мы признаемъ
цѣлесообразнымъ,принятои германскимъгражданскимъуложеніемъ.
Согласно его постановленіямъ, десятилѣтнее отсутствіе свидѣтель-
ствуетъо смертиданнаголица, но при однпхъ обстоятельствахъ
этотъ срокъ больше, при другихъ меньше. Независимоотъ этого
на обязанность суда первой инстанціи возлагается производство
вызова и необходимагоразслѣдовапія. Объявленіе лицаумершимъ
происходитьпутемъсудебпаго приговора, который можетъ быть
опротестованъвъ определенныйсрокъ (§§ 14 сЛѣд , 18 гражд.
улож. и §§ 952, 957, 960 слѣд. уст. гражд. суд.).
Послѣдствія объявлепія лицаумершимъ, какъ это съ давнихъ
поръустановилосьвъ Гермаліи, имѣютъ только декларативноезна-
ченіе. Это не значить, что въ силу этого объявленія умершимъ
человѣкъ въ действительностипризнаетсямертвымъ, но лишь то,
что онъ предполагаетсяумершимъ въ определенноевремя. Возбу-
ждавшійся въ связи съ этимъстарыйвопросъ о томъ, слѣдуетъли
соединять съ предположеніемъ о смертивмѣстѣ и предположеніе о
жизни, т. е. о томъ, что объявленный умершимъ быдъ жввъ до
моментапредполагаемойсмерти, разрѣшенъ уложеніемъ положи-
тельно. И это правильно. Разъ жедаютъ путемъ признанія чело-
века умершимъустановитьнечто незыблемое, то надо говорить
категорично, а не выражаться гипотетичновъ томъроде, что „дан-
ное лицо умерло тогда-то, а можетъ быть и раньше". Нужно на-
оборотъ, сказать, что• по закону опъ умеръ именно въ такой-то
день. Законъ предполагаетеи часъ смерти,потому что, еслини-





ложеніе, что „мертвый вступаетъ въ гробъ въ то время, когда бьетъ
полночь". • .
Признаніе человѣка умершимъ облегчается въ трехъ случаяхъ,
потому что здѣсь въ пользу предположенія о смерти говорятъ очень
настоятельный соображенія. Во-первыхъ, если военный во время
войны пропадаете безъ вести, во-вторыхъ, если кто-нибудь нахо-
дился на потонувшемъ корабле и пропалъ безъ вѣсти, и, въ-треть-
ихъ, если человекъ подвергался смертельной опасности, т. е., на-
ступили обстоятельства, которыл ставятъ ребромъ решеніе вопроса,
живъ ли онъ или нетъ. Въ этихъ трехъ случаяхъ смерть пріуро-
чивается ко времени существовапія опасности, т. е., ко времени
кораблекрушенія и другой смертельной опасности; только вовремя
войны ея наступленіе свлзываютъ съ концомъ войны или годомъ за-
ключенія мира, такъ какъ возможно, что человекъ, пропавшіи безъ
вести въ битве или при другихъ обстоятельствахъ, находится въ
плену и потомъ оказывается живымъ.
Во всѣхъ этихъ трехъ случаяхъ назначенъ срокъ, послѣ ко-
тораго лицо признается умершимъ безусловно. Въ случаяхъ пер-
вомъ итреті.емъ три года, а во вторэмъ одинъ годъ. Но этотъ вы-
жидательный срокъ не имѣетъ никакого вліянія на установлепіе
момента смерти; во всѣхъ этихъ случаяхъ онъ прибавленъ лишь
ради большей достоверности.
Послѣдствія признанія человека умершимъ буду та выяснены въ
своемъ юридическомъ значеніи въ связи съ другими основными
вопросами права. Объявленный умершимъ съодпой стороны мертвъ,
а съ другой нѣтъ. Если будетъ доказана его дальнейшая жизнь,
то большая часть нослѣдствій его смерти разсматривается не на-
ступившей. Но пока пе обнаружено ничего противоположнаго, то
все происходить такъ, какъ бы человекъ быль мертвъ. Это имеете
большое значеніе при вопросахъ о насдѣдованіи и страхованіи
жизни. Но особенно затрудиительнымъ является вопросъ о томъ,
считать ли действ ительнымъ или пѣтъ бракъ лица, объявленнаго
умершимъ. По отношенію къ нему, справедливо рѣшили, что бракъ
самъ по себе дѣйствителенъ, но что вмѣсте съ темъ оставшейся
въ живыхъ супругъ имѣетъ право вторично вступить въ бракъ.
Но такъ какъ благодаря этому существовали бы рядомъ два брака,
то моногамический принципъ требуете, чтобы одинъ бракъ былъ
расторгнуть. Поэтому и полагаютъ, что съ. момента заключепія
второго брака прекращается первый при томъ условіи, чтобы





пропавшаго безъ вести. Этимъ, конечно, вопросъ исчерпывающимъ
образомъ не решается, по все-таки дается возможность оспаривать
подобный бракъ, если признанный умершимъ оказывается потомъ
живьшъ. Право иска предоставляется, однако, не возвратившемуся
изъ безвестнаго отсутствія, а новому супругу. Если второй бракъ
съ успѣхомъ опротестованъ, то онъ становится недѣйствительнымъ,
а въ такомъ случаѣ, конечно, продолжается первый бракъ, такъ
какъ онъ прекратился лишь благодаря заключенію второго. Все
это довольно тонко, и возникающія отсюда юридическія отношенія
не очень утѣшительнаго характера. Это, несомнѣнно, область, где
въ особенности мудрили больше, чемъ было нужно. Къ счастью
подобные случаи довольно рѣдки въ уложеніи.
2. Юридичеекія лица.
§ 7. Существованіе союзныхъ образованы, имеющихъ опреде-
ленное юридическое положеніе въ области гражданской жизни,
имеете существенное значеніе для нашего культурнаго порядка.
Такіе союзный образованія называются юридическими лицами.
Ихъ значеніе состоитъ въ томъ, что они являются субъек-
тами права, юридическія отношенія которыхъ стоятъ неза-
висимо отъ юридическихъ отношеній ихъ членовъ, преходящихъ и
могущихъ меняться въ своемъ составе. Идея, лежащая въ осно-
вами ионятія юридическаго лица, —та, что юридическое лицо есть
правовой субъекте, т. е. носитель правъ, обладающій вместе съ
тѣмъ, благодаря деятельности его органовъ, дееспособностью и спо-
собностью къ ответственности, —какъ и слѣдовало ожидать, нашла
въ гражданскомъ уложеніи полное выраженіе. Эта мысль—незы-
блемое пріобретеніе пандектнаго права. Существованіе ея необхо-
димо признать и въ томъ случаѣ, если не раздѣлять антропомор-
фическая иредставленія о томъ, что юридическое лицо мыслить
и действуете подобно физическому, что совокупность его способ-
ныхъ мыслить членовъ создаетъ новый мыслительный аппаратъ, а
совокупность способныхъ проявлять волю членовъ —новый волевой
аппарат ь. Въ подобнаго рода предположеніяхъ идея юридическаго
лица не нуждается. Еще менѣе необходимо прибегать къ фикціи,
чтобы уяснить себе смыслъ юридическаго лица. Если юридическое
лицо действуете въ качествѣ субъекта правъ при посредствѣ сво-
ихъ органовъ, то ни учрежденіе этихъ органовъ, ни ихъ связь съ






наго, но являются вполнѣ реальнымъ фактомъ. Подобно тому какъ
можно приделать къ столу и стулу ноги, которыя способны испол-
нять функціи, подобныя деятельности ногъ естествѳнныхъ, можно
снабдить органами и юридическія лица. И при этомъ никто отъ насъ
нѳ вправѣ потребовать чтобы мы разсматривали эти органы, какъ
функціи человѣческаго мозга, подобно какъ нельзя требовать, отъ
насъ, чтобы мы, говоря о ножкахъ стула, представляли себе ихъ
какъ дѣйствитедьныя ноги.
Въ остальномъ ученіе о юридическихъ лицахъ въ гражданскомъ
уложеніи не вполнѣ исчерпано. Въ первыхъ, мы находимъ въ немъ
очень мало постановленій, относящихся къ публично-правовымъ
корпораціямъ, потому что образованіе и урегулирование деятель-
ности последнихъ относится къ области государственнаго и адми-
нистративная права. Что же касается до частноправовыхъ юри-
дическихъ лицъ, то здѣсь нужно проводить различіе между явными
и скрытыми юридическими лицами, потому что въ гражданскомъ
уложеніи есть цѣлый рядъ случаевъ, где конструктивно нужно
предполагать юридическое лицо, хотя явно о немъ нетъ речи. Это
имеете место, напримѣръ, при сборѣ имущества съ определенной
цѣлью (§ 1914 гражд. улож.), въ случае наследства, поступающаго
въ ведѣніе особаго управленія и т. д. Что касается явныхъ юри-
дическихъ лицъ, то гражданское уложеніе различаетъ союзы и учре-
ждения.
По отношенію къ союзамъ гражданское уложеніе различаетъ союзы,
служащіе хозяйственнымъ и идеалънымъцѣжямъ. Хозяйственные союзы
затемъ вновь разделяются на такіе, которые урегулированы импер-
скимъ законодательствомъ въ другихъ постановлепіяхъ, или же совсѣмъ
не затрогиваются этимъ законодательствомъ. Дѣятельность же союзовъ,
преслѣдующихъ идеальныя цели, наоборотъ, регулируется только
гражд. уложеніемъ. Этого не следуете, однако, преувеличивать,
такъ какъ двѣ изъ самыхъ известныхъ торгово-правовыхъ формъ
союзовъ: акционерная компанія и товарищество съ ограниченной
отвѣтственностью —могутъ быть избраны ради достиженія какой
угодно цели. По своему существу эти формы являются, конечно,
прежде всего союзами, преследующими хозяйственныя цѣли, но ихъ
можно примѣнить и къ достиженію идеальныхъ целей. Въ намере-
ния составителей гражд. улож., очевидно, совершенно не входило
ограничить ихъ деятельность только достиженіемъ хозяйственныхъ
целей и исключить возможность использованія ихъ ради целей





комнаніи въ интересахъ франкъ-масоновъ, учрежденія музея или
достиженія религіозныхъ целей. Формы подобныхъ союзовъ и ихъ
расчлененія содержать въ себе известное регулированіе, которое
если не всегда, то во многихъ случаяхъ, исключаетъ злоупотребле-
нія, съ чемъ связывается и зпаченіе амортизаціонныхъ заноновъ,
о которыхъ скоро будетъ речь.
Остальные хозяйственные союзы, которые не были нормированы
особымъ имперекимъ законодательствомъ, разсматриваются какъ
союзы концессіоннаго характера, т. е. такіе, которые нуждаются
для своего возникновенія въ административно-политическомъ раз-
решеніи. Основная мысль относящихся сюда постановленій, очевидно,
та, что въ томъ случаѣ, когда помимо акціонерныхъ компаній и
товариществъ съ ограниченной ответственностью и другихъ торгово-
правовыхъ формъ, желаютъ создать новые виды хозяйственныхъ
союзовъ, тодедомъ государственнаго управленія будетъ въ каждомъот-
дельномъ случаѣ, послѣ оценки всѣхъ обстоятельствъ, а именно,
цѣли, предполагаемой организаціи, а также финансовой ея осно-
вы,—одобрить появленіе такого рода союза или отказать въ его
утвержденіи, какъ напр. это имѣетъ место по отношенію къ ко-
лоніальнымъ товариществамъ, которыя не вливаются ни въ одну
изъ названныхъ формъ. Колоніальныя общества нормируются
§ 11 Закона о защите областей 10 сентября 1900 года; они
стоятъ подъ надзоромъ государственнаго канцлера.
Противоположность хозяйственнымъ союзамъ представляютъ
союзы, имеющіе задачей служить идеалънымъ целямъ. О различіи
между этими видами много писали, но юриспруденция не достигла
и до сихъ поръ въ этомъ деле ясныхъ результатовъ. На самомъ
же де.те решающимъ является вотъ что: хозяйственные союзы это
те, которые имѣютъ своей принципіальной задачей веденіе хозяй-
ственныхъ предпріятій. А веденіе хозяйственнаго предпріятія есть
деятельность, которая приводить къ хозяйственнымъ результатамъ
благодаря спекуляціи, причемъ безразлично, проявляется ли спе-
куляція во внешней или внутренней деятельности. Акціонерная
компанія, имеющая задачей организацію производства, есть и хо-
зяйственный, и потребительный союзъ. Тамъ, где нега такого хо-
зяйственнаго единенія, мы имѣемъ дело съ идейнымъ союзомъ,
напримеръ, когда союзъ для своихъ членовъ или третьихъ лицъ
доставляетъ безвозмездно (или за такое вознагражденіе, которое
не можетъ разсматриваться какъ действительная плата за пользо-






идеальные союзы получаютъ правоспособность путемъ внесенія въ
регистръ, а это внесеніе должно обязательно иметь мѣсто, какъ
скоро союзъ сделалъ соответственное заявленіе, и не встрѣ-
чается препятствій со стороны полиціи. А такое препятствіе союзъ
можетъ встретить, если онъ направленъ противъ публично-право-
вого закона о союзахъ, или если онъ можетъ быть запрещенъ на
основаніи закона о союзахъ, или, если онъ преследуете цели по-
литическая, соціально-подитическія или религіозныя. А потому судъ,
завѣдывающій ведѳніемъ регистра, долженъ сдѣлать сношеніе съ
подлежащимъ органомъ администрапіи, а этотъ последній можетъ
заявить противъ союза возраженіе, которое въ свою очередь можетъ
быть обжаловано лишь въ административно - судебномъ порядкѣ.
Союзъ получаете правоспособность только после внесенія. Для
внесенія же требуется, чтобы онъ имелъ свое представительство,
чтобы быдъ составленъ уставъ союза, и чтобы этотъ уставъ былъ
подписанъ по крайней мерѣ семью членами, цель, наименованіе
и место нахожденія должны быть указаны. Но кромѣ того уставъ
союза можетъ заключать и другія опредЬленія (§§ 55 и след. гражд.
улож.).
Правоспособность даетъ союзу болынія преимущества. Не только
то, что онъ можетъ возбуждать отъ своего имени иски, но и то, что, кроме
того, онъ можетъ пріобретать на свое имя недвижимости и быть
занесеннымъ въ поземельную книгу. Союзъ можетъ затемъ полу-
чать не только пожертвованія, по и дѣлать пріобрѣтенія въ силу
завещаній.
Конечно, и здѣсь дело не обходится безъ полицейскихъ ограни-
ченна. А именно было уже установлено, что юридическія лица могутъ
дѣлать пріобретенія стоимостью не свыше 5000 марокъ безъ осо-
бая разрѣшенія. Наоборотъ, въ законе о введеніи уложенія въ дбй-
ствіе сдѣлана оговорка въ томъ смыслѣ, что по отношенію къ
пріобрѣтеніямъ на сумму свыше указанной местное законодательство
имѣетъ право установить ограничительныя нормы. Такъ, нанри-
меръ, въ Пруссіи принятіе пожертвованныхъ и завещанныхъ въ
пользу юридическихъ лицъ имуществъ, превышающихъ стоимостью
5000 марокъ, нуждается въ государственномъ разрешеніи. И еще
болѣе. Пріобрѣтеніе недвижимостей, даже задолженныхъ, нуждается
въ государственномъ утвержденіи (ст. 6 и 7 прусскаго закона о введе-
ніи въ действіе). Указанныя ограниченія распространяются на акціо-
нерныя компаніи и товарищества съ ограниченной отвѣтственностью ').





Исключеніе составляютъ открытыя торговыя товарищества, юридиче-
ская личность которыхъ не выступаете такъ рельефно вследствіе
неограниченной и вполнѣ безусловной ответственности товарищей,
а также юридическія лица, не имѣющія определенной формы, какъ
напр. наследство, находящееся подъ опекой до явки наследниковъ.
Благодаря этимъ ограниченіямъ союзы во многихъ случаяхъ
не стремятся къ полученію правоспособности . Въ другихъ случаяхъ
члены союза часто не имеютъ охоты выступать публично и дѣлать
заявления въ судѣ. Въ тѣхъ случаяхъ, когда нетъ нужды во вне-
сеніи въ поземельную книгу, и когда нетъ основаній надѣяться
на пріобретеніе по завещанію, то обыкновенно о союзе заявденія
не делаютъ и, такимъ образомъ возникаете множество неправо-
способпыхъ союзовъ. Можно сказать, что изъ союзовъ, преслѣдую-
щихъ такъ наз. идеальный цели, четыре пятыхъ неправоспособны
Въ отношеніи же ихъ регулированія существують следующія по-
становленія. Они имѣютъ организацію товарищества; ихъ имуще-
ство принадлежитъ каждому члену въ отдельности на правахъ общей
собственности, но при этомъ члены союза могутъ выходить изъ союза,
не имѣя права брать съ собою часть имущества, принадлежащаго
союзу. Вслѣдствіе ихъ смерти строй союза не разрушается. От-
ветственность сочленовъ союза должна разсматриваться, какъ огра-
ниченная размеромъ имущества, принадлежащаго союзу, и ограни-
ченная именно въ силу молча ливаго соглашенія, потому что кре-
диторы имеютъ де.то не съ отдельными членами союза, а съ союзомъ,
какъ цѣлымъ. Кроме того по § 54 гражд. улож. выступающіе отъ
имени союза члены, хотя они действовали и не отъ своего имени,
отвѣчаютъ лично и солидарно. Существуетъ и еще одна особен-
ность, состоящая въ томъ что подобнаго рода союзы не могутъ
возбуждать иска въ суде; предъявить искъ могутъ только отдель-
ные члены, что при незначительносмъ ихъ числе не представляете
особыхъ затрудненій. Наоборотъ къ нимъ, какъ целому, могутъ
быть предъявляемы иски, такъ какъ въ процессуальномъ отноше-
акціяхъ и товарищества съ ограниченной отвѣтствепностыо не нуждаются въ
разрѣшеніи; внѣирусскія — нуждаются въ немъ, если дѣло идеть о суммахъ свыше
5000 марокъ; внѣгерманскія товарищества нуждаются въ разрѣіпеніи безусловно,
если дѣдо идетъ даже о суммахъ менЬе 5000 марокъ (ст. 7 доб. зак. къ гражд.
улож. въ силу ст. 88 закона о введ. въ дѣйств.). Всѣ эти постановленія нуждаются
въ улучшеніяхъ. Изъятіе, впрочемъ, дѣлаетъ законъ о ипотечпыхъ банкахъ





ніи за ними признана юридическая личность известными пара-
графами 50 и 735 германскаго устава гражданскаго судопроиз-
водства.
Подобная рода юридическая конструкція союзовъ не особенно
ясна и наглядна, но въ большинстве случаевъ она достаточна;
поэтому союзы, въ особенности жѳлающіе избегнуть полицейской
цензуры, обыкновенно укладываются въ указанный рамки. Такіе
неправоспособные союзы имѣютъ то преимущество, что на нихъ
не распространяется § 3 1 гражд. улож. и они не отвѣчаютъ поэтому
за вину ихъ представительства, въ то время какъ эта ответ-
ственность имѣетъ место во всѣхъ корпораціяхъ и юридическихъ
лицахъ.
Что же касается до организаніи правоспособныхъ союзовъ, то
они по закону должны имѣть представительство и регулярный со-
бранія членовъ. Право быть членомъ въ случае сомненія считается
личнымъ; выходъ изъ союза свободенъ, но можетъ быть условдено
и иное, однако, въ томъ только смысле, что выходъ изъ членовъ
союза возможенъ по предварительному заявленію самое большее
за два года. Большей связанности членовъ по уставамъ союзовъ
не можетъ быть установлено (§ 39 гражд. улож.).
Уставъ можетъ содержать въ себе также постановленія объ исклю-
ченіи членовъ союза правленіемъ, общимъ собраніемъ членовъ, или
другимъ органомъ союза. Эти постановленія уставовъ не ограничива-
ются ничемъ въ отношеніи основаній, обусловливаю щихъ исключеніе
изъ союза. Уставы въ частности могутъ постановить, что исключеніе
изъ союза можетъ имѣть место по соображеніямъ справедливости, но
и по свободному усмотрѣнію правленія, такъ что не можетъ быть
и речи о послѣдующей поверкѣ решенія правленія. И если въ по-
добныхъ случаяхъ правленіе союза объявить, что исключаете члена,
потому что считаете его недостойнымъ доверія или потому, что
его принадлежность къ союзу въ качествѣ члена противорѣчитъ
интересамъ союза, то это будетъ вполнѣ во власти органовъ союза,
и поверка его дѣйствій въ этомъ отношеніи со стороны суда мо-
жетъ состоять только въ томъ, чтобы установить, соблюденъ или
нетъ при этомъ установленный уставомъ порядокъ. Если этотъ послед-
ній не нарушенъ, то рѣшеніе правленія не -подлежите никакой кри-
тике. Допустимость подобныхъ постановленій раньше много разъ
оспаривалась, но было бы, на самомъ дѣлѣ, насидіемъ надъ союзами,
если бы имъ не было предоставлено право свободной дисциплины по





доверіи и установленіи способовъ убежденія въ томъ, заслуживаютъ
ли они этого доверія. Членъ, не желающій подчиняться подобнымъ
постановленіямъ, можетъ не вступать въ подобный союзъ. Правиль-
ная точка зрѣнія на этотъ вопросъ высказана теперь и рейхсге-
рихтомъ въ различныхъ случаяхъ 4).
Какъ было замѣчено, союзъ безусловно отвѣчаетъ за действія
своего правленія и другіе органы, поскольку они при веденіи дѣлъ
будутъ виновны въ дѣйствіяхъ, влекущйхъ за собою отвѣтствен-
ность, напр.,. въ случае нарушенія постановленій о патентахъ и
маркахъ или же въ случае проступковъ противъ таможенныхъ за-
коновъ (§ 31 гражд. улож.), но ответственность эта только граждан-
ская, потому что уголовная отвѣтственность юридическихъ лицъ
противорѣчила бы нашему понятію о уголовномъ наказаніи, какъ
возложеніи душевная страданія на провинившагося.
Возбуждается вопросъ о томъ, имеютъ ли силу постановленія
гражданскаго уложенія о союзахъ также и по отношѳнію къ акціо-
нернымъ компаніямъ и вообще союзамъ, регулируемымъ дру
гими имперскими законами. Отвѣтъ на этотъ вопросъ долженъ
быть отрицательный, потому что законодательныя постановленія
о подобныхъ союзахъ, а именно объ акціонерныхъ компаніяхъ,
составляютъ замкнутое целое и основываются на столь спеціаль-
ныхъ и своеобразныхъ соображеніяхъ, что пополненіе ихъ поста-
новленіями гражданскаго уложенія представляло бы собою втор-
женіѳ ихъ вь область, съ которой они органически не связаны.
Въ этомъ отношеніи нельзя извлечь ничего противоположная и
изъ ст. 2 закона о введ. въ действіе торг. улож. Одно только по-
становленіе гражданскаго уложѳнія (§§ 31, 86, 89), относящееся
къ ответственности юридическихъ лицъ за дѣйствія правленія и
органовъ союза, должно быть применяемо и здесь.
§ 8. Противоположность союзамъ составляютъ учреэюденія. Они
не представляютъ собою союзной личности, почему это выраженіе
и не можетъ быть приложено въ качестве общая обозначенія для
всѣхъ юридическихъ лицъ. Дело идетъ здесь объ единеніи иму-
ществъ, посвященныхъ извѣстной цели. Для достиженія последней
этому единенію имуществъ сообщается правоспособность. Отличіе
проявляется въ особенности въ томъ, что въ то время какъ члены
*) См. рѣшенія 27 марта 1900 г., 30 октября 1901 г., 17 ноября 1902 г.;
Juristische Wochenschrift 1900, стр. 417, рѣш. 49, стр. 120 и Wochenschrift 1903,





корпораціи могутъ изменять уставъ, не изменяя природы корпо-
раціи, органы учрежденія не имеютъ права измѣнять цель учре-
жденія. Въ корпораціи лица господствуютъ надъ цѣлью, —въ учре-
жденіяхъ же они ея рабы.
Ученіе объ учрежденіяхъ проведено въ гражданскомъ уложеніи
въ .значительной мѣрѣ несовершенно. Главное внимапіе посвящается
имъ возникновенію учрежденія, или такъ называемому учредитель
ному акту: одностороьнему изъявленію воли учредителя съ рас-
поряженіемъ о наступленіи юридическихъ его послѣдствій при его
жизни или на случай смерти, содержащему вместѣ съ темъ озна-
ченіе определенной цѣли, которой служить назначаемое имущество,
и указывающему и самое имущество, которое должно служить этой
цели. Этотъ учредительный актъ, для распоряженій съ послѣдствіями,
наступающими еще при его жизни, составляется письменно, а при
распоряженіяхъ на случай смерти въ форме завещанія и нуж-
дается въ государственномъ утвержденіи. Безъ государственнаго
утвержденія учрежденіе не существуетъ. Ибо принято было во
вниманіе, что такое господство цели надъ людьми можетъ возбуж-
дать некоторыя сомненія, а потому и можетъ быть допущено только
по изследованіи каждая отдѣльнаго случая. Несомнѣнно, что ин-
ституте учрежденій самъ по себѣ является мощнымъ свидетелемъ
того, что въ человечестве живутъ благородные инстинкты. Въ
болыпинствѣ случаевъ учрежденія —это проявленія благородная
чувства во имя человеческая блага, во имя религіозныхъ, науч-
ныхъ и художественныхъ целей. Уже древность знала у чрежденія;
ихъ зналъ и Востокъ, а не только римская христіанская эпоха
имперіи. Исторія Греціи полна учрежденій, преслѣдующихъ цели
культа человѣческаго блага и наслажденій. Почти каждый греческій
городъ указываетъ на свои учрежденія, начиная съ 4 вѣка отъ
Р. Хр. до отдаденныхъ временъ римской имперіи. Но съ другой
стороны всегда -возможно, что учрежденія будутъ проявлять
сомнительную деятельность, что они будутъ служить тщеславію и
хвастливому самопрославленію или преследовать цііли, которыя мы
не признаемъ достойными. Представимъ, напр., себе учрежденіе
для ежегоднаго празднованія анархистическаго деянія, или для
распространенія враждебныхъ государству ученій. Учреждѳнія, кото-
рыя заставили бы людей сдѣлаться посмѣшищемъ другихъ, маскиро-
ваться, переодеваться, совершать суеверный телодвиженія и т. п.,
не соответствующая здоровому юмору действія, могутъ безъ всякихъ





казаться сомнительнымъ и то, что очень большое количество имуще-
ства будетъ отнято у жизни и застынеть въ учрежденіяхъ. И въ
Исламе мы находимъ указанія на то, что церковныя учрежденія,
вакуфы, обратили ростовщическимъ путемъ въ должниковъ всю
земельную собственность. Поэтому и требуется одобреніе государ-
ства для основанія учрежденія. Учредительный актъ можетъ исхо-
дить и не отъ одного только лица, но и отъ множества лицъ, отъ
комитета, отъ союза. Часто средства для открытія учрежденія соби-
раются комитетами и союзами. Управленіе же учрежденіями въ
болыпинствѣ случаевъ предоставляется опредѣленіямъ местная
законодательства, поскольку уставы учрежденій не содержать осо-
быхъ на этотъ счетъ постановлены.
Въ древности было принято пріурочивать учрежденіе къ какой ни-
будь другой личности; это такъ называемыя несамостоятельныя или
фидуціарныя учрежденія. Гражданское уложеніе,късожаленію, не уре-
гулировало этой формы учреждены, несмотря на мои указанія, а между
тѣмъ и теперь такія учрежденія часто встречаются. Достаточно ука-
зать, напр., на стипендіи, который связаны съ университетами. Тутъ
приходится предположить, что мы имеемъ дѣло съ личностью, но
такою, которая при нормальныхъ обстоятельствахъ тождественна
съ университетомъ, такъ что упиверситетъ представляетъ изъ себя
лицо какъ для своего имущества, такъ и для имущества каждая
изъ учрежденій. И только въ тѣхъ случаяхъ, где возможно столк-
новеніе интересовъ, или въ которыхъ оказался нуженъ былъ про-
цессъ, напр., если бы университетъ былъ привлечепъ къ ответ-
ственности за причиненный учрежденію убытокъ, то для учрежде-
нія нужно было создать путемъ конструкціи особую личность и




§ 9. Объектами права могутъ быть жизненныя блага всякаго
рода, матеріальныя и нематеріальныя. О нематеріальныхъ предме-
тахъ речь будетъ дальше, здѣсь же мы будемъ преимущественно
говорить о вещахъ, т. е. телесныхъ предметахъ и соединеніяхъ
многихъ вещей въ одинъ объектъ.





притомъ такимъ образомъ, что только посредствомъ прочная со-
единенія ихъ между собою она определяется въ своей сущности
и можетъ исполнять свои функціи, при отдѣленіи же какой нибудь
одной составной части происходите глубокое изменѳніе въ ея хо-
зяйственномъ назначеніи *).
Тутъ идетъ речь о существенныхъ составныхъ частяхъ. Это от-
носится въ особенности къ существеннымъ составнымъ частямъ не-
движимостей, а именно къ предметамъ, прочно связанныхъ съ зем-
лей. Обращеніѳ вещи въ существенную составную часть имеете
то юридическое последствіе, что предмете теряете свое свойство
самостоятельнаго объекта права и исчезаетъ въ целомъ къ кото-
рому онъ присоединенъ, и по отношенію къ этому цѣлому допу-
скается существованіе только одного и того же права и одного и
того же правоотношенія. Это, конечно, не исключаете возможности,
чтобы кто-нибудь имѣлъ право требовать разделенія сложной вещи
и выдѣленія той или другой ея составной части съ тѣмъ послѣд-
ствіемъ, что вмѣсте съ отдѣленіемъ ея отъ целая на нее уста-
новилось и особое право собственности; не исключается также воз-
можность особого права владѣнія на эту составную часть (§ 865
гражд. улож.).
Вопросъ о собственности на составныя части вещей подалъ по-
водъ къ болыпимъ недоразумѣніямъ въ применены къ тому слу-
чаю, когда кто либо устанавливаетъ прочное соединеніе состав-
ныхъ частей вещи, но не для постоянная ихъ сосуществования,
а лишь на нѣкоторое время и въ интересахъ достиженія некото-
рыхъ скоропроходящихъ целей. Напр., когда въ земле проведены
газовыя трубы, электрическій кабель, или когда электрическія про-
волоки проходятъ до аппарата черезъ какое либо зданіе. Мысль о
принадлежности проводовъ тому, кто владеете вещью, черезъ ко-
торую они проходятъ, должна быть отвергнута; однако до изданія
гражд. уложенія по отношенію къ этому вопросу существовала
большая неопределенность мнѣній. Гражданское же уложеніе пра-
вильно решило этотъ вопросъ въ томъ смысле, что если проводы
установлены не въ качестве постояннаго сооруженіл, а проведены
лишь на время, и если у кого-либо существуете вещное право, въ
силу котораго онъ и имеете правомочіе на ихъ сооруженіе, то въ
такомъ случае присоединенные предметы не являются составными
*) Вѣрное опредѣленіе вещи дано въ рѣшеніи рейхсгерихта 5 марта 1902 г.





частями, а составляютъ особый предмете собственности того лица
которое совершило сооруженіе. Этимъ естественно не исключается
возможность того, что эти предметы въ силу своихъ физичеекихъ
свойствъ могутъ стать недвижимостями, хотя они не представля-
ютъ изъ себя составныхъ частей земельнаго участка, на которомъ
они находятся (рѣш. рейхсгерихта, т. 48 стр. 267). Слѣдуетъ
при этомъ имѣть въ виду то, что эти постановленія распростра-
няются не только на трубы и проводы для освещенія, но и на другіе
случаи. Такъ если собственникъ, имѣющій право на земельный сер-
витуте въ другомъ участкѣ, возводить въ силу этого права соору-
ніе на предназначенной для этой пѣли земле, или если лицо, име-
ющее право наслѣдственной стройки на чужой земле (суперфи-
ціаръ), возводить на ней въ силу этого права зданіе, то они остаются
собственниками построекъ, и если, напримеръ, съ этого дома упа-
дете кирпичъ, то онъ будетъ принадлежать суперфиціару, а не
тому, кто является ссбственникомъ земли. Совершенно такъ же об-
стоите дѣло, когда въ силу найма места для вывешиванія объ-
явленій кто-нибудь на нанятой стѣне помещаете такое объявле-
ніе (плакать). Собственникомъ послѣдняго является наниматель, а
не владелецъ стены. То же и въ томъ случаѣ, если присоединеніе
совершаетъ арендаторъ (§95 гражд. улож.) *).
§ 10. Предметы, входящіе въ составь имущества, могутъ на-
ходиться и въ такомъ отношенія другъ къ другу, при которомъ,
сохраняя свой самостоятельный характеръ, они входятъ въ связь
съ болыпимъ целымъ при чемъ, изъ этого могутъ произойти неко-
торый ѳдиныя следствія. Такого рода отношенія составляютъ:
1) такъ называемое отношеніе принадлежности (Zubehorigkeits-
beziehung, раньше называвшееся Pertinenzbeziehung), когда второсте-
пенная вещь присоединяется къ главной въ качестве вспомогатель-
ной. Такія отношенія принадлежностей имеютъ место въ сельско-хо-
зяйственной деятельности. Такъ, если въ именіи ведется хозяйство, то
нельзя не принять во вниманіе того, что природа творитъ только
при помоши человѣка, употребляющая для этого человеческія же
орудія производства; поэтому участокъ земли и все эти орудія
производства въ нашихъ глазахь явлются чемъ-то единымъ по отно-
шенію хозяйственной деятельности человѣка. И вотъ въ этомъ случае
земельный участокъ называютъ главнымъ предметомъ, а все про-






чія вещи вспомогательными или принадлежностями. Этимъ един-
ствомъ указывается на то, что вещное право не только опреде-
ляется естественными качествами вещей, но и стоить подъ влі-
яніемъ человеческихъ целей.
При переходѣ къ промышленному государству принадлежность
получаетъ особенное значеніе, такъ какъ съ наличностью фабрич-
ная производства связывается предположеніе о томъ, что мно-
жество приспособлены и машинъ, и при томъ такихъ, который
спеціально устроены съ определеннымъ назначеніемъ и опреде-
ленными целями, соединяются съ зданіями, въ которыхъ они на-
ходятъ свою поддержку, и въ которыхъ совершается ихъ работа.
Все эти предметы составляютъ принадлежность фабрикъ L ).
Съ положеніемъ вещей въ качестве принадлежностей связы-
ваются определенныя юридическія последствія. Назначеніе глав-
ной вещи, какъ имущества даннаго лица, определяете и судьбу
принадлежности, и не только судьбу ея въ качестве имущества,
которая определяется содержаніемъ юридической сделки, и не только
хозяйственную судьбу, но и судьбу, наступающую въ силу предпи-
санія закона. Если, напримеръ, установлены въ силу закона или
судебная приговора, залоявыя права, то они получаютъ силу не
только по отношенію къ главной вещи, но и къ принадлежностямъ.
Важнейшее следствіе этого состоитъ въ томъ, что въ то время,
какъ на движимыя вещи совсемъ не допускается установленія ипо-
текъ, —ипотека на недвижимости можетъ охватить собою, и дей-
ствительно охватываютъ, не только главную вещь, но и ея при-
надлежности, состоящія изъ движимыхъ предметовъ (§§ 314,926,
1120 и след. гражд. улож. и §§ 21, 148 закона о принуд, от-
чужд.).
Однимъ изъ дальнѣйшихъ и также очень важныхъ последствій
является затемъ то, что принадлежность не можетъ составлять
предмета залога отдельно отъ главной вещи (§ 865 уст. гражд.
суд.).
Съ другой стороны, вещи, составляющая принадлежность, со-
храняютъ свое самостоятельное положеніе, и если, напр., при-
надлежать третьему лицу, то оне не изъемлются изъ имущества
этого послѣдняго, когда становятся принадлежностями и начинаютъ
J ) Принадлежность хозяйствъ? Гаммбург. оберландсгер. отъ 14 марта 1902 г.
Mugdan Т, 78. Музыкальные автоматы? Штетинскій оберландсгерихтъ 24 января





служить земельному участку другого лица. Собственникъимѣетъ
также право во всякое время уничтожить ихъ качество и разъ-
единитьпринадлежностьи главную вещь ').
2. Второй видъ связанностипредставляетъсобою единствопред-
щпятія; такъ, въ особенности,когда множествопредметовъпосвя-
щено большому транспортномупредпріятію. Это имущества же-
лѣзныхъ дорогъ, электрическихътрамваевъ, а также подъѣздныхъ
узкоколейныхъ путей. Особенность этого вида заключается въ
томъ, что здѣсь подвижной составъимѣетъ гораздо большее зна-
ченіе, чѣмъ по существу дѣла должны бы имѣть принадлежности
при главной вещи, и что это единствопредпріятія, которому слу-
жить цѣлое, выступаетърельефнѣе, чѣмъ въ другихъ случаяхъ1
Поэтому и земли, составляющая собственностьпредпріятія, яв-
ляются принадлежностямиэтого недѣлимаго цѣлаго и не могутъ
быть отдѣлены отъ него въ силу какихълибо правовыхъ дѣйствій.
противорѣчащихъ интересамъпредпріятія. Къ его составупринадле-
жать капиталыи обязательства предпріятія, подчиняющаяся тѣмъ
же правиламъ2). Такимъ образомъ создалось понятіе единстваже-
лтизной дороги, которое не можетъ быть, въ особенности,разру-
шено постановленіями ипотечнагоправа или правиламиисполни-
тельнаго процесса,и которое принимаетсяво вниманіе въ томъ
случаѣ, есливъ составъжелѣзнодорожной линіи вошелъ чужой уча-
стокъ. Права владѣльца на искъ о собственностивъ этомъ случаѣ
прекращаются, и собственникъдолженъ удовлетвориться возмѣще-
ніемъ стоимостиучастка, поскольку и въ какой степениправи-
тельственныйорганъ надзора за желѣзными дорогами найдеть,что
отдѣленіе этого участкаотъ желѣзной дороги можетъ причинить
существенныйвредъ предпріятію. Такимъ образомъ принудитель-
ное отчужденіе происходитьздѣсь по рѣшенію желѣзнодорожной
власти, а не по судебномуопредѣлепію, и совершается въ силу
простого заявленія первой. Слѣдствіемъ этого является то, что же-
лѣзная дорога пріобрѣтаетъ въ случаѣ иска право возраженія, а
т ) Утверждаютъ, что это стоить въ протпворѣчіи съ моими указаніями на
общее хозяйственное значеніе принадлежностей, таі;ъ какъ при такомъ значеніи
принадлежность не должна быть отдѣіяема отъ главной вещи. Но это утверж-
деніе будетъ справедливо только въ томъ случаѣ, если забыть, что каждый
остается господиномъ своихъ вещей и, въ качествѣ такового, можетъ не только
улучшать ихъ, но и ухудшать.
а ) Образцомъ для этого пос.іужилъ Прусскій законъ 19 августа 1895 г., въ





послѣ возмѣщенія стоимости пріобрѣтаетъ и право собственности на
чужой участокъ.
Это соединеніе, поэтому, во 1-хъ такого рода, что въ немъвсѣ
входящія въ составъ его вещи въ своей совокупности подчинены
однииъ и тѣмъ же нормамъ, поскольку между ними не существуетъ
отношенія главной вещи и принадлежности или существуетъ
не только это отношеніе, иво2-хъ оно распространяется на очень
широкій кругъ отношеній, включая въ свой составъ и права тре-
бованія,— и въ 3-хъ захватываетъ правовыя отношенія настолько
глубоко, что допускаетъ отчужденіе чужой собственности. Въ со-
ставь желѣзнодорожнаго единства могутъ быть, наконецъ, включены
и долги, хотя только въ порядкѣ вещнаго ихъ укрѣпленія, а
именно путемъ занесенія въ поземельную желѣзнодорожную книгу
въ качествѣ ипотеки или вотчиннаго долга (вотчинный желѣзно-
дорожный долгъ).
3. Еще шире соединеніе, которое обнимаетъ не только вещи, но и
другіе предметы, права требованія и долги, составляетъ имущество.
Имущество представляетъ собою не только фактическое соединеніе
того, что человѣкъ имѣетъ во внѣшнемъ мірѣ, въ качествѣ благъ
нооновыступаетътакжеивъкачествѣособаго правового понятія *).
При этомъ въ особенности выступаетъ на видъ слѣдующее: а)
единство имущества приводить къ началу возмѣщенія; б) имуще-
ство можетъ быть передано другому; в) оно можетъ быть пере-
дано цѣликомъ или въ отдѣльныхъ частяхъ, а также быть пред-
метомъ юридической сдѣлки; г) оно можетъ быть цѣлью такъ
называемаго вивдикаціоннаго иска, если кто-либо управомоченъ
вытребовать цѣлое имущество; д) оно образуетъ единство и въ
томъ случаѣ, если дѣло касается издержекъ, относительно кото-
рыхъ существуетъ право удержанія, и е) наконецъ, имущество яв-
ляется носителемъ долговъ, такъ какъ кредиторы могутъ имѣть
притязаніе на соотвѣтствующее имущество. _
Пока существуетъ общее правило, что всякій имѣетъ только
одно имущество, правопорядокъ не имѣетъ большой нужды въ
развитіи особаго понятія имущества. Не то въ тѣхъ случаяхъ,
когда у одного лица сосредоточивается нѣсколько имущественныхъ
единствъ. Римское право систематично избѣгало установленія этого
понятія, но и оно не могло въ нѣкоторыхъ случаяхъ не разсматри-
вать того, что находилось во владѣніи какого-либо лица, въ качествѣ





имущественнагоцѣлаго. Сюда относитсяpeculium рабаи сына, пере-
даваемоеэтимълицамъвъ интересахъведенія хозяйстванаряду съ
другимъ имуществомъ,но невъ полную собственность,а въ такомъ
смыслѣ, что они отвѣчали за долги, какъ если бы peculium было
полной собственностью.Въ современномъправѣ встрѣчается нѣ-
сколько другихъ случаевъ. Сюда относятся случаи наслѣдованія
предварительнагои послѣдующаго наслѣдника (при субституціи), а
также тотъ, когда наслѣдство существуетъкакъ самостоятельная
величинапри назначеніи управленія имъ или конкурсѣ; когдаиму-
щество поступаетъвъ пользованіе и управленіе супруга или роди-
телей, особенно, когда дѣлается различіе между имуществомъ, со-
ставляющимъ личную собственностьжены или дѣтей, и внесеннымъ
въ бракъ. То же при общности имущества, гдѣ могутъстоять ря-
домъ имущество, стоящее въ отдѣльной собственности,внесенное
въ бракъ, и общее. Во всѣхъ указанныхъ случаяхъ важно то, что
имуществоразсматриваетсяправомъ, какъ единое, и это единство
влечетъ за собою опредѣленныя юридическія послѣдствія.
Однимъизъ важнѣйшихъ слѣдствій единстваимуществаявляется
упомянутый выше на первомъ мѣстѣ (подъ буквой а) принципъ
возмѣщенія, который теорія современнагоримскаго права выра-
жаѳтъ въ формулѣ: res succedit in locum pretii et pretium in locum
rei. Этотъ принципъимѣетъ существенноезначеніе. Если напр.
кто-нибудь владѣетъ чужимъ наслѣдствомъ, то въ составъ этого
наслѣдства входить все то, что онъ пріобрѣлъ вмѣстѣ съ наслѣд-
ствомъ, а если противъ него предъявленъискъ о выдачѣ наслѣд-
ства, то лицо, предъявившееискъ, можетъ вытребовать пріобрѣтен-
ное имъ, какъ свою собственность,а если бы надъ ихъ владѣль-
цемъбылъ учрежденъ конкурсъ, то эти вещи были бы выдѣлены
изъ конкурса. Столь же важенъ пунктъ,означенныйбуквой е), ка-
сающійся отвѣтственностиза долги, такъ какъ каждое имущество
прежде всего отвѣчаетъ за свои собственныедолги и только въ
томъ' с.іучаѣ, когда эти послѣдніе оплачены, оно можетъ подле-







§ 11. Гражданское право занимается правами и правовыми по-
ложеніями, которыя вытекаютъ изъ объективна™ права. Объектив-
ное право формируетъ правовой порядокъ такимъ образомъ, что
отдѣльному лицу въ немъ отводится опредѣленный правовой кругъ,
въ который оно замыкается, и въ которомъ оно можетъ свободно
развивать свою деятельность. Такой правовой кругъ мы называемъ
субъективнымъ правомъ. Послѣднее составляетъ не только внѣшнгою
оболочку, но и содержапіе этого правового круга. Право не слѣ-
дуетъ разсматривать только съ формальной его стороны, существо
которой стоить въ защитѣ правового положенія личности. Оно
имѣетъ и свое содержаніе. Предметъ его все то, что составляетъ
имущественныя блага личности и объектъ пользованія этими благами.
Изъ права проистекаетъ притязаніс (Auspmch) т. е. право-
мэчіе требовать отъ каждаго, чтобы онъ для того, чтобы стоять
въ согласіи съ правомъ, что нибудь дѣлалъ или отъ чего нибудь
воздерживался. Это ионятіе притязанія является необходимымъ
конструктивнымъ средствомъ и составляетъ одно изъ цѣнныхъ
пріобрѣтепій современной теоріи права.
Безъ него конструкція многихъ правовыхъ явленій была бы
невозможна. Представимъ себѣ, напр., понятіе давности или слу-
чаи существованія притязаній безъ правъ и правъ безъ притяза-
ний *). Притязаніе точно также, конечно, слѣдуетъ понимать въ
правильномъ смыслѣ. Притязанія нѣтъ у того, кто владѣетъ сроч-
нымъ или отсроченнымъ правомъ. Оно появляется лишь тогда, когда
наступаетъ соотвѣтственный день, такъ какъ только съ этого мо-
мента возникаетъ правомочіе чего либо требовать. Равнымъ обра-
зомъ не существуетъ еще притязанія и тогда, когда управомочен-
ный на пего можетъ осуществить его черезъ любое правовое дѣй-
ствіе. Если, напримѣръ, вещь кому-либо сдана на храненіе, то
поклажедатель имѣетъ право потребовать обратно вещь въ какое
угодно время, но для этого необходимо сдѣлать поклажепринима-
телю предварительное заявленіе, безъ чего притязаніе не суще-
ствуетъ. То, что имѣетъ мѣсто во многихъ случаяхъ, особенно въ
') О притязаніяхъ безъ правъ, напр. притязаніяхъ, возникающихъ изъ по-





случаяхъ отмѣны сдѣланныхъ распоряженій и т. п. Съ полной
ясностью значеніе понятія притязанія выражается между прочимъ
въ слѣдугощемъ примѣрѣ: прежде чѣмъ пе возникло притязаніе,
одаренный, хотя бы онъ оказался неблагодарнымъсторазъ, немо-
жетъ потребовать отъ дарителяобратпагопринятія подареннаго
предметасъ тѣмъ юридическимъпослѣдствіемъ, чтобы даритель
впалъ въ просрочку вслѣдствіе непринятія предмета.
§ 12. Права и правовыя положенія создаются преимущественно
вслѣдствіе юридическихъ дѣйствій. Гражданскоеуложеніе стоить
въ этомъ отяошепіи на почвѣ состояпія правового оборота, соз-
давшегося уже въ римскомъправѣ. Основнымъпринципомъэтого
оборота является то, что важнѣйшія измѣненіявъ правовойжизни
предоставленыиниціативѣ тѣхъ личностей,въ областиправового
положенія которыхъ они должны произойти. Поэтому правовойпо-
рядокъ предоставдяетъотдѣльной личности права посредствомъ
особыхъ дѣйствій оказывать воздѣйствіѳ на правовую жизнь и ея
проявленія, расторгать или налагатьправовыя оковы, сѣять для
того, чтобы получить въ видѣ жатвы юридическія послѣдствія.
Средства для достиженія этой цѣли, предоставленныя правовымъ
порядкомъ отдѣльпой личности, называются юридическими дѣй-
ствіями, при чемъ дѣлается различіе между юридическими сдѣл-
ками и юридическими дѣйствіями въ тѣсномъ смысдѣ слова. Въ
обоихъ случаяхъ принимаетсяво вниманіе то, является ли субъ-
екта дѣеспособнымъ, недѣеспособнымъ или оіраниченнымъ въ дее-
способности(гражд. улож. § 104 слѣд.).
Много спорилио томъ, является ли основной причиной, про-
изводящей юридическія послѣдствія юридическагодѣйствія,— объ-
ективноеправо или самъсубъектаправъ? Споръ основываетсяна
недоразумѣпіи.
Конечно, всякое понятіе юридическагодѣйствія исходить изъ
того, что имѣетъ мѣсто сознательноедѣйствіе отдѣльной личности.
Но ошибочно было бы при этомъдумать, что отдѣльная личностьмо-
жетъ такимъобразомъ воздѣйствовать па рядъ правъ, чтобы вы-
зывать опредѣленныя послѣдствія по своему усмотрѣнію. Это со-
вершенно неправильно. Подобно тому, какъ дѣло поселянинасо-
стоять въ томъ, чтобы засѣять поле, и дальнѣйшее предоставить
естественномупорядку вещей, такъ и дѣло отдѣльной личности
при совѳршеніи юридическагодѣйствія выражается въ предостав-





подобно поселянину, можетъ въ томъ или иномъ объемѣ предви-
дѣть результаты своей деятельности, но эти результаты насту-
паютъ согласно законамъ существующаго правового порядка, по-
добно тому, какъ посѣянное созрѣваетъ согласно законамъ при-
роды. Раньше попятіе юридическаго дѣйствія съуживали до со-
вершенно недопустимыхъ предѣловъ. Въ особенности утверждали,
что подъ понятіе юридическаго дѣйствія можетъ быть подведена
лишь такая деятельность, юридическихъ послѣдствій которой же-
лало лицо, ея проявлявшее, и который наступали по его волѣ.
Неправильность этого взгляда видна изъ сказанпаго выше и въ
достаточной мѣрѣ обнаружена наукой XIX вѣка. Существо юриди-
ческаго дѣйствія можетъ замѣчаться только въ томъ, что оно
даетъ только толчокъ къ произведенію измѣненій въ существую-
щемъ правовомъ порядкѣ, и притомъ измѣненій, по отношенію
къ которымъ имѣютъ силу и другія вліянія.
Правовыя измѣнепія могутъ происходить уже изъ самого есте-
ственнаго порядка природы, потому что право пе можетъ далеко
удаляться отъ почвы естественнаго образования вещей. Не можетъ
быть собственности, если не существуетъ вещи, являющейся предме-
томъ собственности. И всякій, ктосовершаетъ измѣненіе въ естествен-
помъ порядкѣ, напримѣръ, разрушая вещь,— производить этимъ и
юридическія измѣненія. Но юридическое дѣйствіе въ нѣкоторыхъ
отпошепіяхъ выходить за предѣлы этого естественнаго порядка.
Оно направляется па то, чтобы произвести послѣдствія, который
не даны естественнымъ порядкомъ вещей. Изъ этого ясно, что
все то, что выходить изъ предѣловъ естественнаго порядка, яв-
ляется выраженіемъ сущеетвепнаго отличія юридическаго дѣйствія,
къ чему присоединяется еще то, что послѣднее, естественнымъ обра-
зомъ, можетъ двигаться только въ предѣлахъ юридически дозво-
ленпаго и предоетавленпаго въ распоряженіе отдѣльной личности.
Этимъ юридическое дѣйствіе существенно отличается отъ недозво-
ленна™ дѣянія, отъ преступленія, которое также имѣетъ нѣко-
торыя юридическія послѣдствія, но не въ смыслѣ созданія права,
а какъ противодѣйствіе неодобряемой правомъ деятельности. Таково
нонятіе юридическаго дѣйствія въ широкомъ смыслѣ.
Различаютъ затѣмъ, какъ сказано выше, юридическія сдѣлки
и юридическія дѣііствія въ тѣсномъ смыслѣ. Но это различеніе
основано отнюдь не на томъ. что въ одномъ случаѣ желаютъ па-
ступленія юридическихъ послѣдствій, а въ другомъ пе желаютъ,





другомъ. Подобнаго рода различеніѳ пе можетъ быть проведено и
припципіально превратнот ).
Различіе состоитълишь въ томъ, что юридическія сдѣлки имѣютъ
самостоятельноеположеніе, а юридическія дѣйствія имѣютъ зави-
симый характеръи должны служить развитію уже существующихъ
юридическихъотношепій.
Слѣдуетъ такимъобразомъ различать юридическія дѣйствія и
противозаконная дѣянія, и среди первыхъ вновь юридическія
сдѣлки и юридическія дѣйствія. Въ противоположностикъ нимъ
стоять юридическія собьгтія. Подъ послѣдними разумѣютъ пей-
тральныя происшествія, изъ которыхъ вытекаютъ юридическія по-
слѣдствія въ зависимостиотъ связи правасъестественнымизакона-
ми природы.
§ 13. При юридическихъ сдѣлкахъ въ нѣкоторыхъ случаяхъ
допускаетсявнесетеусловій и сроковъ. Условіе это элемента,при-
дающей сдѣлкѣ неустойчивоеположепіе; при немъ юридическія
послѣдствія сдѣлки ставятся въ зависимостьотъ наступленія бу-
дущихъ неопредѣленныхъ обстоятельствъ. Условная сдѣлка имѣетъ
ту особенность, что она связываетъ стороны не смотря на то, что
тѣ обстоятельства, которыя имѣютъ для сдѣлки важное значеніе,
остаются въ неопредѣленномъ положеніи и могутъ въ концЬ кон-
цовъ повести къ уничтоженію сдѣлки. Тѣмъ не менѣе для сто-
ронъ представляетсяиногдаважнымъ зарапѣѳ установитьобяза-
тельства па тотъ случай, если дѣло окончится такъ или иначе.
Это представляетсяважнымъ, такъ какъ лица, которыя теперь го-
товы къ заключенію сдѣлки, потомъ или не захотятъили не смо-
гутъ этого сдѣлать. Въ этомъ смыслѣ условіе исполняетъваж-
ныя задачи въ нашемъ жизненномъоборотѣ. Оно даетъ возмож-
ность заботиться о своихъ интересахъеще при очень проблема-
тичномъ положеніи дѣла, и человѣкъ становитсянадлежащим!,
образомъ защищеннымъна томъ случай,когда наступатьсобытія,
которыхъ онъопасался,накоторыя надѣялся иликоторыхъ ожидалъ
инымъобразомъ. Въ противномъслучаѣ, припаступлеиіи такихъсо-
бытий, онъмогъбы оказатьсявъ меньшейвозможностиподыскатьне-
*) Воля, направленная на правовыя послѣдствія, принимается во впиманіе
лишь постольку, поскольку она служить индивидуализадіи сдѣлки. Опіпбка въ
представленіи о правовыхъ посдѣдствіяхъ сдѣлки пикогда, поэтому, не является
ошибкой, дающей возможность оспаривать сдѣлку (ср. рѣш. рейсгерихта 9 мая






обходимыя средства,чтобы устранитьмогущія при этомъпроизойти
многообразныя затрудненія. Въ большинствѣ случаевъ условіе
имѣетъ отсрочивающее дѣйствіе, такъ что юридическое послѣд-
ствіе наступаетътолько сънаступленіемъ условія. Но оно можетъ
также имѣть погасительноедѣйствіе, такъ что юридическое по-
слѣдствіе наступаетътотчасъate по заключенію сдѣлки, но исче-
заетъи теряетъсилу съ наступленіемъ условія. Понятно, что не
всѣ юридическія сдѣлки могутъ получитьусловныя формы; прежде
всего ихъ не допускаютъ сдѣлки семейнагоправа. Эти послѣднія,
какъ бракъ или усыновленіе, не могутъ быть подчинены такому
неопределенномуразрѣшенію. Было бы противно смыслу семей-
наго правадопускать какую либо ипотетичностьили неопреде-
ленность въ отношеніяхъ, которыя такъ глубоко захватываютъ
истинныястороны жизни человѣка. При юридическихъдѣйствіяхъ
въ тѣсномъ смыслѣ условія точно также по большей части не
допускаются.
Условія возможны, само собою разумѣется, не только при прі-
обрѣтеніи путемъсдѣлокъ, но и при пріобрѣтеніяхъ въ силу за-
кона. Очень важный случай пріобрѣтенія собственностиподъ по-
гасительнымъусловіемъ представляетъсобою упомянутый выше
на стр. 57 законъ 25 мая 1873 года. Согласно этому закопу, съ
переходомънѣкоторыхъ правительственныхъучреждены союзныхъ
государствъкъ имперіи, къ нейперешлитакже и всѣ предметы,
принадлежавшіе этимъ учрежденіямъ, въ особенностипринадле-
жавшія имъ недвижимости.Но относительноэтихънедвижимостей
имѣетъ силу слѣдующее постановленіе. Имперія можетъ ихъ про-
дать и вмѣсто нихъ пріобрѣсти другія недвижимости,смотряпона-
добности. Вмѣстѣ съ тѣмъ, однако, существуетъпостановленіе, въ
силу котораго на эти участки, въ томъ случаѣ, если они стано-
вятся ненужными для цѣлей управленія, и отсутствуетъпотреб-
ность въ ихъ замѣнѣ, а, слѣдовательно, нѣтъ нужды въ отчу-
жденіи ихъ для замѣны другими, то они возвращаются тому союз-
ному государству, отъ котораго они перешликъ имперіи (§ G
упомявутаго закона).
§ 14. При юридическихъдѣйствіяхъ возможны недоразумѣнія въ
тѣхъ случаяхъ, когда при ихъ совершеніи происходятъ ошибки,
иликогдасамидѣйствія предпринимаютсяподъ вліяніемъ мотивовъ,
несогласныхъсъ нравственностью, и ведутъ къ цѣлямъ, против-
нымъ правовому порядку. Для противодѣйствія этимъявленіямъ





правоваго характера,направленноена уничтоженіе юридическихъ
послѣдствій дѣйствія, и 2) соотвѣтственное возраженіе противъ
притязаній, предъявленныхъ на основаніи совершеннаго такимъ
образомъ юридическагодѣйствія. Въ под 'бныхъ случаяхъ римское
право давало actio и exceptio doli или metus; еслиже дѣло шло
объ ошибкѣ, то, смотря по обстоятельствамъ,илиactio, вытекавшую
изъ соотвѣтствующаго договора, или точно также exceptio doli.
Тѣ же самыя средства свойственныи германскому гражданскому
уложенію. Въ немъничтонепрепятствуетъвозбудить искъи предъ-
явить возраженіе на основапіи постановленій о недозволенныхъ
дѣйствіяхъ. Возраженіе о зломъ умыслѣ возможно такжеивъслу-
чаѣ ошибки, если по обстоятельствамъслучая представляетсяпе-
благопристойнымъизвлечетевыгодъ изъ ошибки.
Но этого недостаточно,такъ какъ такого рода средствадѣй-
ствуютъ только обязательствѳнно-правовымъ образомъ, вслѣдствіе
чего потерпѣвшая сторона была бы безсильна по отношеніи къ
третьему липу, къ которому отъ нея перешлавещь. Если кто-
нибудь, напр., вынудилъ у меня часы, то я бы ничегоне могъ
сдѣлать съ третьимълицомъ, которому вынудившій продалъ часы.
Римское право помогало въ этомъ случаѣ тѣмъ, что actio metus
было въ немъ actio in vem scripta. а также посредствомъin integ-
rum restitutio. Германскоегражданскоеуложеніе допускаетъздѣсь
оспариваніе дѣйствія; подъ оспариваніемъ разумѣется заявленіе о
томъ, что юридическія послѣдствія дѣйствія должны, считаться
ненаступившими.Это заявлепіе въ томъ случаѣ, если дѣйствіе
обращено къ другому лицу, должно быть совершено по отношепію
къ этому послѣднему; еслиже оно или его мѣстопребываніе не-
извѣстно, то вмѣсто заявленія имѣетъ мѣсто замѣняющій его по-
рядокъ (§§ 132 и 143 гражд. улож.). Оспаривапіе имѣетъ тотъ
результатъ, что съ этого момента всѣ юридическія послѣдствія
дѣйствія съ началадо конца считаются несуществующими. Слѣ-
довательно не возникало никакого права требованія, и соб-
ственностьни къ кому не переходила. Гражданское уложеніе до-
пускаетъ такое оспариваніе и тогда, когда дѣйствіе совершено
подъ вліяніемъ принужденія (угрозы), не обращая внимапія на
личность угрожавшаго, въ случаѣ вовлеченія кого-либо въ сдѣлку
путемъ намѣреннаго обмана, а также и въ случаѣ ошибки; если
эта послѣдняя касается содержанія изъявленія воли, либо суще-
ственныхъ свойствъ предметадѣйствія или личности совершаю-





при разумной оцѣнкѣ и знакомствѣ съ истипнымъ положеніемъ
дѣла, не совершило бы правового дѣйствія, на которое оно изъя-
вило свою волю. Эти положеяія вызываютъ на цѣлый рядъ за
труднительпыхъ изысканій, которымъ не мѣсто въ настоящемъ
краткомъ изложепіи.
§ 15. Однимъ изъ самыхъ любопытныхъ правовыхъ понятій новой
теоріи является понятіе возраэісенія. Извѣстно, что понятіе exceptio,
отъ которой происходить теперешнее возраженіе, въ римскомъ
правѣ исторически развивалась въ томъ смыслѣ, что было проти-
вовѣсомъ со стороны преторскаго права постановленіямъ права
цивильнаго. Какъ извѣстно, jus civile создавало одни правоотношепія,
преторское право другія, а средствомъ примиренія этихъ двухъ
порядковъ и являлось exceptio, которая направлялась противъ ци-
вильнаго права (въ его исковой формулѣ) и парализовала его дей-
ствительность, если къ этому стремилось преторское право. Рим-
ское право въ этомъ отпошепіи допускало гораздо болѣе легкую
процедуру, чѣмъ апглійское, которое требуетъ особаго второго процес-
са у канцлера для того, чтобы парализовать силу нормъ общаго права
(law) началами справедливости (equity). Въ позднѣйшемъ римскомъ
правѣ, когда уже мипули классическія времена, понятіе exceptio
хотя и продолжало еще существовать, но не было уже такъ ясно
въ сознаніи. Только въ средніе вѣка начинается новое его раз-
витіе. Въ это время начинаютъ различать exceptio facti и exceptio
juris, что позднѣе и приводить постепенно къ новому понятію воз-
ражепія въ современномъ правѣ. Возраженіе нашего поваго права
есть exceptio juris глоссаторовъ и постглоссаторовъ. Въ болѣе поздній
періодъ вновь не могли справиться съ трудной задачей устано-
вленія правильнаго понятія возраженія. Школа XIX вѣка воспри-
няла чистое римское попятіе exceptio, но не могла ни сама раз-
вить его далѣе, ни продумать до конца идей постглоссаторовъ. И
только въ послѣднее время удалось схватить правильнымъ обра-
зомъ сущность понятія возраженія.
Часто утверждали, что понятіе возраженія противорѣчитъ ло-
гикѣ права. Ибо, разъ право жедаетъ отъ кого-нибудь чего либо,
то этому лицу не можетъ быть въ то же время предоставлено
право воспрепятствовать осуществление воли права. И, обратно,
если данное лицо имѣетъ право игнорировать установленный пра-
вовой порлдокъ, то, стало быть, и не существуетъ и велѣнія этого
порядка, которое предъявляло бы къ кому либо тѣ или иныя тре-





требованіямъ правового порядка, можетъ очень легко связать въ
волей отдѣльнаго человѣка какія угодно послѣдетвія. Въ уго-
ловномъ правѣ наказаніе, по требованіямъ правоваго порядка,
можетъ быть поставлено въ зависимость оть воли потерпѣвшаго;
подобнымъ же образомъ въ гражданскомъ правѣ возможно признать
отвѣтчика обязаннымъ къ исполненію лишь въ томъ случаѣ, если
онъ опредѣленнымъ образомъ самъ не откажется отъ своего обя-
зательства. Фактически такимъ образомъ, обязательство не стано-
вится недѣйствительнымъ. И потому было бы неправильно сказать,
что я не обязанъ, если отказъ отъ обязательства находится въ
моей власти. Въ этомъ мы убѣдимся изъ дадьнѣйшаго изложения.
Такой способъ юридическаго представленія явленій имѣетъ
большое значеніе въ слѣдующихъ отношеніяхъ: 1) право отказаться
отъ обязательства можетъ быть поставлено въ зависимость отъ
какихъ либо условій; 2) отказъ можетъ причинить невыгоды липу
обязавшемуся, и опъ, поэтому, долженъ выбирать, воспользоваться
ла ему его правомъ или пѣтъ, и 3) въ этомъ правѣ можетъ быть
отказано. Въ этомъ послѣднемъ случаѣ, отнюдь не возникаетъ но-
ваго притязапія, по получаетъ опять силу старое потерявшее было
свое значеніе притязапіе, освобождаясь отъ наложеннаго на пего
запрета. И на самомъ дѣлѣ, представляетъ вѣдь существенное
различіе то, возникаетъ ли вновь несуществовавшее раньше при-
тязаніе, или остается въ силѣ старое, которое только освобождается
отъ наложеннаго на него запрета. Представимъ себѣ, напр., слу-
чай, что право требованія обезпечено залогомъ на недвижимое
имущество, при томъ такимъ образомъ, что за этимъ залогомъ
дальше слѣдуютъ другіе залоги. Въ такомъ случаѣ если требова-
піе связано съ существующимъ противъ него возраженіемъ, въ осу-
ществленіи котораго отказано, то залогъ остается на своемъ перво-
начальномъ мѣстѣ. Если же требованіе теряетъ свою силу и воз-
никаетъ на его мѣсто другое, то остальныя залоговыя права вы-
ступаютъ на первый планъ, и для новаго требования залогъ можетъ
быть установленъ лишь на послѣдпемъ мѣстѣ.
Возраженіе это не что иное, какъ право отклонить притязаніе
противной стороны вслѣдствіе присущаго ему недостатка. Этотъ
недостатокъ даетъ лишь право возраженія, и онъ выступаетъ на
видъ только тогда, когда имѣетъ мѣсто возраженіе. Возраженіе
такимъ образомъ основывается не на самостоятельномъ правѣ, но
опирается на недостатокъ притязанія противной стороны.





всего при такъ называемыхъ дилаторныхъ или, какъ мы теперь
ихъ называемъ, возраженіяхъ по преждевременности притязанія.
Тутъ лицо, противъ котораго возбуждено притязапіе, можетъ откло-
нить его на извѣстный срокъ и такимъ образомъ и парализиро-
вать его, пока лицо, предъявившее притязаніе, не исправить не-
достатка, и возраженіе благодаря этому будетъ устранено. Такое
возраженіе о преждевременности притязанія основывается во мно-
гихъ случаяхъ на постоянной связи человѣческихъ отношеній,
въ силу которой часто двѣ вещи стоять не самостоятельно одна
по отношенію къ другой, но обусловлены другъ другомъ и полу-
чаютъ извѣстное значеніе только при этой связи. Благодаря этому
одна сторона можетъ потребовать, чтобы одновременно съ дѣй-
ствіемъ, предпринятымъ ею, было совершено другою стороною дру-
гое дѣйствіе во избѣжаніе неестественнаго расчлененія и проти-
ворѣчащаго складу жизненныхъ отношеній обособленія связанныхъ
между собою вещей.
Въ виду всего этого возраженіе является вѣрнымъ вспомога-
тельнымъ средствомъ каждой стороны для того, чтобы заста-
вить другую сторону сдѣлать съ своей стороны то, что оно должно
для нея сдѣлать. Главными случаями примѣненія этого возраженія
являются случаи взаимнаго обязательства (exceptio поп adimpleti
contractus) и права удержанія вещей взамѣнъ неисполняемаго обя-
зательства (exceptio retentions).
Но и такъ называемыя постоянныя возраженія, которыя раньше
назывались перемпторными, имѣютъ важное значеніе, давая отвѣт-
чику средство защиты, если онъ этого желаетъ. Они выступаютъ
на сцену нерѣдко въ качествѣ пособія къ праву оспариванія сдѣлки,
благодаря чему отвѣтчикъ получаетъ два права, право оспариванія
сдѣлки и право возраженія. Это совершенно соотвѣтствуетъ рим-
скому праву, гдѣ во многихъ случаяхъ exceptio давалось рядомъ
съ in integrum restitutio.
Право оспариванія сдѣлки имѣетъ и другую функцію. Въ про -
тивоположность возраженію его задача состоитъ въ томъ, чтобы
привести притязаніе и даже самое право къ совершенному уни-
чтоженію. А разъ право уничтожено, то и нѣтъ нужды въ возра-
женіи. Германское право, какъ уже было замѣчено выше, распо-
лагаете обоими средствами. Если я вовлеченъ въ сдѣлку благо-
даря намѣренному обману, то мнѣ принадлежитъ и право оспа-
ривания, и возраженіе; то же имѣетъ мѣсто и въ томъ случаѣ,





сообщаетъ чрезвычайно важныя выгоды, если оно регламентируетъ
оба средства. Путемъ оспариванія можно сдѣлку уничтожить разъ
на всегда, но можно также противъ предъявленныкъ притязаній,
исходящихъ изъ сдѣлки, привести возраженіе и отказать въ пла-
тежѣ. Послѣднее особенно важно потому, что оспариваніе весьма
часто бываетъ ограничено предѣлами опредѣленнаго срока.
§ 16. Исковую давность германское гражданское уложеніе раз-
сматриваетъ не какъ элементъ, разрушающій право требованія, а
только какъ элементъ, дающій отвѣтчику право отказать въ удовле-
твореніи притязанія. Отсюда вытекаетъ, что давность нисколько
не касается самого права, а притязаніе затрагиваете лишь настолько,
насколько у должника создается право на его отклоненіе. Непра-
вильно было представлять себѣ дѣло такимъ образомъ, что давность
препятствуетъ иску и процессу. Она препятствуетъ также и вся-
кому осуществленію притязаній, а сдѣдовательно, напр., и само-
управству тамъ, гдѣ это посдѣднее обыкновенно допускается (ср.
§ 390 гражд. улож.).
Отклоненіе притязанія въ случаѣ давности имѣетъ особый ха-
рактера —характеръ индивидуальной защиты и потому вполнѣ
предоставляется индивидуальности того, противъ котораго предъ-
явлено притязаніе. Воспользоваться или нѣтъ ссылкой на давность,
это вопросъ совѣсти.
Основанія для давности заключаются въ слѣдующемъ. Ни-
кому не должно причинять несправедливости. Съ одной сто-
роны, нельзя требовать второй разъ того, что было уже
удовлетворено, а съ другой не слѣдуетъ пе вовремя требовать
уплаты стараго долга, чѣмъ могутъ быть ниспровергнуты всѣ иму-
щественные расчеты даннаго лица. Не должны быть, въ особен-
ности, предъявляемы притязания, которыя когда то должны были
быть покрыты изъ доходовъ съ имущества лица, но будучи капи-
тализованы должны пасть на имущественный капиталъ, такъ
если бы, напр., кто-либо пожелалъ взыскать принудительно въ
одинъ пріемъ проценты за цѣлыхъ 20 лѣтъ. Рѣшеніе вопросовъ,
при этомъ возникающихъ, а именно: не совершается ли благодаря
несвоевременному взысканію несправедливости по отношенію къ
должнику; не идетъ ли здѣсь дѣло о погашенпомъ уже притязании,
оплату котораго трудно теперь доказать; пе представляется ли осу-
ществленіе притязанія въ настоящее время, какъ указано выше,





шается весь порядокъ дѣла, —должно быть предоставленосовѣстк
должника. Если онъ пе воспользуется давностью и заплатить, то
онъ избираетъэтимъобратное. Въ этомъ случаѣ дѣйствуетъ прин-
ципъ, что тотъ, кто уплатить, несмотрянадавность, не въ правѣ
требовать возвращенія уплаченнаго,даже если онъ уплатилъвъ
силу ошибочнаго соображенія, иливовсе безъ всякихъ соображеній,
не зная о давности. Этому принципу подчиняются случаитакъ
называемойукороченной давности, когда дѣло касается въ боль-
шинствѣ случаевъ неболыпихъ суммъ, которыя однако въ жизни
имѣютъ огромноезпаченіе. Дѣло здѣсь идетъобыкновеннообъотноше-
ніяхъ между дѣловыми людьми и публикой, и въ особенностимежду
процессіональными дѣловыми людьми, каковы купцы и ремесленники,
т. е. такимилицами, которыя принимаютъ на себя обязательства
въ силу договоровъ личнагонайма,подряда или доставки готовыхъ
вещей. Подобныя лица должны составлять счеты своевременно,
чтобы покупателимогли ихъ обозрѣть, и должны пастаиватьна
скорѣйшей ихъ оплатѣ, потому что по истеченіи долгаго времени
распискивъ получевіи могутъзатеряться, а слѣдовательно сдѣлается
невозможнымъ и доказательство состоявшейся оплаты. Если бы
пе было подобнагорода давности, то всехозяйственноеуправленіе
сдѣлалось бы безпорядочпымъ, иликаждому, какъ купцу, пришлось бы
тщательно сохранять въ теченіе неопредѣленнаго временивсѣ бу-
маги, относящаяся къ даннойсдѣлкѣ. Благодаря этому могло бы
произойти много неправды, и отъ каждаго лица потребовалось
такая дѣловая заботливость, которая совершенно не окупается
существомъдѣла. Давность, о которой здѣсь идетъ рѣчь, есть
двухгодичная давность, теченіе которой, однако, начинаетсясъ
конца календарнагогода. Весьма важное значеніе имѣетъ также
четырехлѣтняя давность для процентовъи другихъ періодическихъ
уплатъ. Не меньшее значеніе имѣетъ трехлѣтняя давность для
обязательству возникающихъ изъ недозволенныхъдѣяній, которая
начинаетсясъ моментаустановленія этого дѣянія, его виновника,
а также причиненнаготакимъ дѣяніемъ вреда. Эта давность
имѣетъ особенноважное зпаченіе. Кому изъ насъне случалось
сдѣлать того или иного проступка, какой чиповникъ не сдѣлалъ
промаха, дѣлающаго его отвѣтственнымъ? По истеченіи же трехъ
лѣтъ, когда послѣдствія дѣянія уничтожены давностью, должно
наступитьувѣренное спокойствіе чиновника въ томъ, что отвѣт-
ственностьсъ него снята. Во всѣхъ остальныхъ случаяхъ имѣетъ




Такимъ образомъ, давность для прекращенія споровъ является
регулирующимъ, упорядочивающимъи успокаивающимъ средствомъ
первостепеннойважности.
Изъ предыдущего, однако, уже вытекаетъ, что теченіе давно-
стине можетъ продолжаться въ томъ случаѣ, еслиистецъзакон-
нымъ порядкомъ возбуждаетъ искъ, и отсюда вытекаетъпринципъ,
по которому теченіе давностипрерывается въ случаѣ предъявле-
пія иска. Перерывъ уничтожаетъдавность, потому что тотъ,
кто возбуждаетъ искъ или употребляетъиныя средствапринуди-
тельная) взысканія, дѣлаетъ все возмояшое, что лежите въ его
силахъ, и потому нѣтъ ничегонесообразнаговъ томъ, еслионъ
требуетъсебѣ принадлежнагои послѣ срока. Вслѣдствіе возбужде-
пія иска на отвѣтчика оказывается такогорода воздѣйствіе, послѣ
которагоонъуже неможетъ имѣть основанія ссылатьсянадавность.
Теченіѳ давности можетъ возобновиться только послѣ прекра-
щенія процесса,но тогда начинаетсяуже новая давность. Въ про-
тивоположности къ перерыву теченія давности находится вре-
меннаяея пріостановка, которая выражается въ томъ, что время
перерыва не входитъ въ срокъ давности, но время до перерыва
засчитываетсявъ этотъ срокъ. Такъ напримѣръ, если дѣло идетъ
о притязапіяхъ между сунругами,илиродителямии дѣтьми. Здѣсь
давность совсѣмъ не должна течь, потому что было бы несогласно
съ нравственныминачаламитребовать, чтобы супругиили роди-
тели съ дѣтьми возбуждали обязательно другъ къ другу иски. Со-
вершенно другое, еслинедѣеспособноеилиограниченноевъ дѣеспо-
собностилицо въ нужный моментъне имѣетъ своего представи-
теля. Въ этомъ случаѣ дѣло рѣшается такимъобразомъ, что право
предъявленія иска сохраняетсяеще въ теченіе 6 мѣсяцевъ послѣ
того, какъ вступаетъвъ силу законноепопечительство.
Въ общемъ можно лишь привѣтствовать постановку, которую
гражданскоеуложеніѳ дало институтудавпости. Едва ли гдѣ су-
ществуетъдругой законъ о давности, который бы разрѣшалъ такъ
удовлетворительносоотвѣтственныя правоотношенія, какъ герман-
ское уложеніе. Можно, правда, поставить еще одинъ вопросъ,
связанный съ давностью, а именновопросъ о томъ, неслѣдуетъли
допуститьперерывъ укороченной давности путемъ напоминанія,
и правильно ли вообще требовать, чтобы во всѣхъ случаяхъ для
перерыва давноститребовалось непремѣнно принудительноевзы-
сканіе путемъискаили равноцѣннымъ процессуальнымъпутемъ.





слѣдуетъ только одобрить. Напоминаніѳ понятіе очень широкое, и
если бы допустить его силу въ этомъ его значеніи, то самая
давность пріобрѣла бы полную неопределенность.Съ другой сто-
роны въ болыпинствѣ случаевъ взысканіе долга, допускаемоепри
посредствѣ вызывного производства,столь облегчено, что обращенія
къ нему можно всегда требовать отъ кредитора. Пожалѣть слѣ-
дуетъ лишь объ одномъ,-—о томъ, что счетъ сроковъ давности








а) Выражения права личности.
§ 17. Право личности, какъ правомочіе требовать, чтобы каж-
дый человѣкъ былъ нризнанъполноправной, нравственнойи ум-
ственнойличностью, имѣетъ разнообразныя выраженія. Оно заклю-
чаетевъ себѣ права на жизнь, здоровье и честь. Если же лицо
занимаетсякакимъ-нибудьпромысломъ, то и этотъпослѣдній, какъ
это предстоитъеще показать (§ 21), составляетъ его правовое
пріобрѣтеніе. Но и другія, побочный права лица, пріобрѣтаютъ
часто такую структуру, которая содѣйствуетъукрѣпленію положе-
ния лица въ качествѣ личности. Къ числу такихъ правъ принад-
лежитеправо на имя, признаваемоевъ спеціальномъ постановле-
ніи § 1 2 гражд. улож. Защитаимениполучила этимъпутемъсанк-
цію имперскагозаконодательства, и теперь стоить незыблемо то
ноложеніе, что всякое вторженіе въ именныя права можетъ быть
преслѣдуемо. Сюда относится, напр., случай, когда у кого-нибудь
оспариваютъимя, или если кто-либо противозаконно пользуется
нашимъ именемъ, нарушая при этомъ наши интересы. Понятіе
имениобнимаетъсобою какъ законное имя, такъ и общепризнан-
ный псевдонимъ.
Особенно важное значеніѳ имѣетъ право на имя въ области
торговли. Купецъ, и въ особенностиполный купецъ въ смыслѣ тор-
говаго уложенія, а также торговый товариществаимѣютъ своиосо-
бый обозначенія, свои особыя торговым имена,которыя называются





выя юридическія дѣйствія, при томъ не только юридическія сдѣлки,
но и всѣ вообще юридическія дѣйствія въ области гражданскаго
права и процесса. Особенное значепіе при этомъ имѣетъ то, что
фирма можетъ быть отчуждаема вмѣстѣ съ предпріятіемъ, что не
допускается по отношенію къ обыкновенному гражданскому имени.
Основаніе этого лежитъ въ томъ, что въ торговомъ оборотѣ лич-
ность такъ крѣпко сростается съ предпріятіемъ и передаетъ ему
свой характеръ, что надо предположить, что предпріятіе, покрай-
ней мѣрѣ на первыхъ порахъ, будетъ вестись въ томъ же напра-
вленіи, если создавшая его личность и отступите на задній планъ.
Первоначально требовалось, чтобы новый хозяинъ нредпріятія на-
зывалъ себя преемникомъ такой и такой-то фирмы. Но затѣмъ
позволено было обходиться безъ такого обозначенія, благодаря чему
фирма сама стала переходить отъ одного лица къ другому. Изъ
этого историческаго развитія вытекаетъ, что рѣчь не идетъ здѣсь
объ особенной передачѣ въ смыслѣ правопреемства. Пріобрѣтателю
предпріятія присвоивается только исключительное право принять
чужую фирму въ качествѣ своего имени, чтобы обозначать себя,
какъ преемника извѣстнаго предпріятія. Обозначеніе имѣетъ по-
стоянный характеръ. Это, само собою разумѣется, имѣетъ значеніе
только тогда, когда предшествевникъ, передавшій фирму, самъ
имѣлъ на нее право. Если же этого не было, то иріобрѣтатель
предпріятія не имѣетъ нрава присваивать себѣ имени, потому что
не существуетъ предположенія о допустимости носить чужое имя.
Сохраненіе чужого имени возможно только тогда, когда послѣднее
было законно пріобрѣтено предшественникомъ пріобрѣтателя.
Путемъ передачи предпріятія имя передается только въ томъ
случаѣ, если передача была полная. Оно переходите, когда преж-
ній носитель имени разрѣшаетъ полный переходъ, когда онъ раз-
рѣшаетъ нереходъ предпріятія съ правомъ постояннаго обозначе-
нія названіемъ прежней фирмы. И потому предпріятіѳ можетъ быть
передано вмѣстѣ съ фирмой и въ случаѣ принудательнаго взыска-
нія вообще, а особенно въ случаѣ взысканія по конкурсу. Это зна-
чите, что пріобрѣтателю предпріятія дается право принять фирму
предшественника, падъ которымъ былъ учреждепъ конкурсъ. Это
право оспаривается на томъ основаніи, что фирма представляетъ
собою право личное, а не имущественное. Однако этотъ аргументе
не убѣдителенъ, потому что принудительное взысканіе направляется
не па фирму, а па предпріятіе. Это принудительное взысканіе, на-





когда пріобрѣтатель нредпріятія обозначить себя, какъ преемникъ
фирмы, илибудетъ вестипредпріятіе той же фирмы, если емубу-
детъ позволено пользоваться ея обозначеніемъ. Тутъ вопросъ мо-
жетъ идти только о томъ, можетъ ли предпріятіе путемъ прину-
дительнаявзысканія быть переданополностью, "вмѣстѣ съ фирмою,
другому лицу, или нѣтъ *).
Для отрицательнагоотвѣта на этотъ вопросъ нѣтъ основаній.
Можно, въ крайнемъслучаѣ, сказать, что нельзя должнику вос-
претитьвозстаповить фирму и вновь основать предпріятіе. Но этого
не запрещаетъп вышеуказанное отчужденіе по конкурсу съ ого-
воркой употреблять свою фирму такъ, чтобы не казалось, что
должникъ продолжаетъстароепредпріятіе. Противъотрицательнаго
отвѣта говорить въ особенностито обстоятельство, что названіе
газеты можетъ быть отчуждаемо по конкурсу вмѣстѣ съ газетой.
Точно также можетъ быть отчуждаемои право напромыселъ,если
только оно способнокъ отчужденію.
Къ праву на фирму приближаетсяправо на названіе газеты.
Газета есть предпріятіе, которое имѣетъ свое обозначеніе. Оно
называетъгазету и собственникагазеты въ его качествѣ главы
предпріятія, а потому сюда приложимо и вышеуказанное правило:
предпріятіе можетъ быть отчуждаемо,вмѣстѣ съсвоимъназваніемъ.
Все это, однако, входить въ область торговаго права. Сюда же
относитсяправо снабжатьтоваръ именемъили знакомь, т. н. право
на клейма. Однако это не спеціальное право купцовъ, а правовся-
каго, производящаго продукты, напримѣръ, сельскаго хозяина.
Центрътяжестиэтого ученія, тѣмъ не менѣе, все-такилежитъвъ
сферѣ торговаго права, почему мы и ограничимсясказаннымъ.
§ 18. Къ правамъличностипринадлежитътакже право насоб-
ственноесвое изображеніе 2). Утверждали, что каждый имѣетъ
такое исключительноеправо на свое изображеніе, что онъ вообще
можетъ запретитьвыставить публично свой портретъ.Но этоутвер-
жденіе идетъслишкомъ далеко. Біографія, хотя бы только внѣш-
няго характера,замѣчательныхъ личностейобщественноедостоя-
ніе, которое не должно быть отнимаемоу публики. Подобно этому
и портретъизвѣстной личностипринадлежитъобществу, которое
имѣетъправо требовать,чтобы егоизображеніе отънегонескрывали 3).
*) Leitfaden des Konkursrechts, 2 Aufl., стр. 242.
a ) Объ этомъ и другихъ вопросахъ К о h 1 е г, das Eigenbild im Recht (1903).





Иначе было бы, если бы лицо жило совсѣмъ далеко отъ обще-
ственной жизни, и если бы портретъ этого лица показывался пуб-
лий въ виду случайныхъ событій въ интересахъ сплетни или по
злостнымъ побужденіемъ лица, выставляющаго портретъ, или если
бы послѣдній показывался въ недостойномъ, унижающемъ видѣ,
въ особенности въ обстановкѣ, способной вызвать презрительное
отношевіе. Такъ, вполнѣ правильно сочли недозволеннымъ портретъ
пѣвицы помѣщать на коробкахъ для спичекъ или бисквитовъ.
Нарушеніемъ иравъ личности было бы и то, если бы она была
противъ своей воли изображена въ интимномъ обществѣ или въ
коетюмѣ, который не былъ нредназначенъ для выставленія на по-
казъ. Было бы вполнѣ противозаконно распространять изображеніе
личности, фотографированной въ ваннѣ или въ спальной комнатѣ.
Интимными считаются и сцены отчалнія, сопровождающія смерть.
И потому не дозволено распространять изображеніе покойника,
безъ падлежащаго соизволепія носителей личнаго нрава, но край-
ней мѣрѣ въ тѣхъ случаях*, когда останки покойнаго не преданы
публичному поклопенію или не выставлены на парадномъ ложѣ.
Такъ извѣстенъ случай съ Бисмаркомъ. Два человѣка съ наруше-
ніемъ домашняго спокойствія ворвались и сняли фотографію съ
трупа этого государственнаго дѣятели при вспышкѣ магнія. Рас-
пространеніѳ этой фотографіи было воспрещено всѣми судебными
инстанціями. Мотивы рѣшенія имперскаго суда оставляютъ, однако,
желать многаго 1 ).
§ 19. Право личности можетъ быть осуществлено въ томъ смы-
слѣ, что никто не имѣетъ права посягать на честь лица и потому
долженъ воздерживаться отъ всѣхъ дѣйствій, которыя принимаютъ
или унижаютъ лицо, дѣлаютъ его смѣшнымъ и лишаютъ его дол -
жнаго къ нему уваженія. Въ этомъ отношеніи гражданское право
идетъ дальше, чѣмъ уголовное. Уголовное право караетъ только
посягательство на нравственное достоинство человѣка. Гражданское
право усматриваетъ посягательство и въ томъ, что распространя-
ются свѣдѣнія о физическихъ качествахъ лица, дающія возмож-
ность составить о немъ представленіе, какъ о менѣе способномъ
человѣка, или распространяются ложные свѣдѣнія о происхожде-
ніи лица, его религіи и другихъ качествахъ, которыя, будучи съ
покрайнсй мѣрѣ стремлепіе человѣка къ знанію вообще можно называть любо-
пытствомъ (vide Hermann und Darothea).





нравственнойточки зрѣнія безразличными,тѣмъ не менѣе могутъ
принестивредъ въ дѣловой сферѣ даннаголица.
Сюда же относитсякосвенноеочерненіе личностипутемъопи-
санія ея въ романѣ, новеллѣ или иного рода художественномъ
произведешь, въ которыхъ личностьизображается въ уничижаю-
щемъ видѣ, или открываются для публики интимныя стороны ея
жизни въ недопустимоймѣрѣ. Само собой разумѣется, что, если
кто-нибудь въ романѣ употребитъпросто имя даннаго лица или
укажетъномеръ его дома, то въ этомънебудетъ еще признаковъ
неправомѣрнаго дѣянія. Вѣдъ романистъдолженъ назвать какъ
нибудь дѣйствующихъ^лицъ, и если бы онъ долженъ былъ искать
для нихъ именъчужихъ странъ, то это повредило бы его опи-
саніямъ. Слѣдуетъ прибавить къ этому что наши имена столь
однообразны, и ихъ носителейтакъ много, что никогда нельзя на-
стаивать, безъ дальнѣйшихъ доказательству на тождествѣ упоми-
наемаговъ произведеніи именисъ именемъсчитающагосебя оби-
женнымъ. Исключеніе составляютъ именаизвѣстныхъ лицъили та-
кихъ, о которыхъ много говорятъ. При упоминаніи такихъименъ
публика тотчасъ же представить себѣ дѣйствительнаго носителя
такого имени, особеннотогда, когда и другія обстоятельстваука-
зываютъ на это лицо. Въ этомъ случаѣ указаніе фамиліи и квар-
тиры было бы недопустимымъоскорбленіемъ для этого лица.
§ 20. Наиболѣе важноенарушеніе праваличностиимѣетъмѣсто
тогда, когда кто либо посягаетънаположеніе лица въ промышлен-
ной его сферѣ. Это случаи, когда кто-либо употребляетъвъ свою
пользу чужія заслуги(напримѣръ, приписываетъпредметысобствен-
на™ производствадругомулицу и злоупотребляетъего положеніемъ
путемъвведенія публики въ обманъ); когда кто-либо проникаетъ
въ чужую тайну; когда кто-либо принижаетъположеніе другого въ
промышленностиили когда кто-либопринимаетъмѣры, имѣющія
цѣлыо путемъвведенія публики въ заблужденіе, возвысить свое по-
ложеніе надъ другимъ и этимъ отнять у другого часть результа-
товъ его личнаго вліянія, которымъ онъ пользовался въ оборотѣ.
Сюда относятся ложныя рекламы, наградныямедали,выставляемыя
на магазинныхъокнахъ, и т. п. Вся сфера этихъ отношеній опре-
деляется терминомъ недобросовѣстной конкуренціи (concurrence
deloyale).
Исторія отношеній къ этой недобросовѣстной конкуренціи въ






Общее римскоеправо въ случаѣ каждаго дѣянія, основаннагона
умышленномъ обманѣ, и направленнагоin песетalterius давало actio
doli. Въ послѣднія десятилѣтія 19-го столѣтія съ моментаобнаро-
дованія нѣмецкаго закона о товарныхъ знакахъ германскаяюри-
спруденція пошла назадъ. Съ этого времениначинаютъотказывать
въ допущенииactio doli при недобросовѣстной конкуренціи. Ориги-
нальное мнѣніе, что законъ о товарныхъ знакахъ имѣетъ ограни-
чительную силу, что онъ, съ одной стороны, долженъ защищать
честныйоборота»,и что съдругойстороныонъдолженъпредаватьэтотъ
честныйоборотъ, который раньшепользовался защитойзакона, при-
велъ къ тому, чтосталиговорить: еслизаконъо товарныхъзнакахъне
нарушенъ,тонельзя преслѣдовать и самыя явныя недобросовѣстныя
дѣйствія въ торговомъоборотѣ.А такъкакъ старыйзаконъо товарныхъ
знакахъ былъ весьма несовершененъ,то наступаливесьма нежела-
тельныя послѣдствія. Самыя злостныя и плутовскія рекламы, самые
своеобразныеобманы публики во вредъ конкуренціи, самыя невѣ-
роятныя указанія относительно происхожденія товаровъ, злоупо-
требленія сходными именами, все это было внѣ компетенціи ка-
рающаго закона. Право отказывало въ actio doli. Юриспруденція
рейхсгерихтавъ 80-хъ годахъ первая началапутаться въ этомъ
тупикѣ '), а положивши начало, дѣлала одну ошибку за другой.
Надо признаться, что періодъсъ 1886 года по 1896 годъ не при-
надлежитекъ блестящемувременивъ исторіи германскагоправа.
Въ его теченіе проявилось замѣчательное отсутствіе искусствавъ
примѣненіи права и узкій формализмъ. Это должно тѣмъ болѣе удру-
чать и огорчать, чтонетолько французскіе, англійскіе и американскіе
суды проявляли иное направленіе деятельности,но и швейцарскій
союзный судъ отправлялъ правосудіе лучше, чѣмъ германскій им-
перскисудъ. Особеннолюбопытно то, что такаясудебнаяпрактика
установиласьвъ отдѣленіи германскагоимперскагосуда, гдѣ раз-
сматривалисьдѣла изъ областейфранцузскаго права, и гдѣ поэтому
можно было ожидать болѣе свободнаготолкованія права. Я цѣлыхъ
десять лѣтъ возмущался противъ такой судебнойпрактикии бо-
ролся съ ней. Но имперскій судъ не уступалъ и оставалсяпри
своемъ заблужденіи. Стоить бросить еще взглядъ на эти рѣшенія,
которыя потомствупокажутся весьма необычайными. Послѣ рѣше-
J ) Это былъ несчастный приговоръ отн. „черной руки". Теченіе этого про-
цесса описано въ моей книгѣ: „Aus dem Patent-und Iudustrierecht", I, стр. 39





нія о черной рукѣ послѣдовало рѣшеніе имперскагосуда (по перв.
отд.) 27 апрѣдя 1887 года(т. ХТІІ, стр. 101) и 13 ноября 1886 г.
(т. XYIII, стр. 93). Въ послѣднемъ рѣшеніи говорится о томъ, что
нельзя ничего сдѣлать съ товарнымъ знакомь даже и тогда, когда
онъ избранъсъ намѣреніемъ внестивъ оборотъ путемъобманапу-
таницу.Потомъ послѣдовало (ноII отд.)рѣшеніе 28 мая 1892 года
(т. XXIX стр. 57), гдѣ во главѣ также былъ выставденъ тотъ же
принципъ.Это былъ особеннозамѣчательный случай. Когда Турція
монополизировалана своей территоріи фабрикацію табаку, одинъ
торговый домъ перенесъсвои дѣла въ Гамбургъ, при чемъ онъ
писалъна ярлыкахъ отъ табаку S ..... freresde Constantinople,
почему покупателямъи казалось, что они пріобрѣтаютъ настоящій
турецкій табакъ. Въ такомъ видѣ табакъ продавался также въ
Баденѣ, странѣ французскаго права. Низшіе суды не пожелалина
этотъразъ руководиться прежнимиприговорами имперскагосуда,
Мангеймскій ландгерихтъ,а также оберландгерихтъвъ Карлсруэ
предписалиотвѣтчику вычеркнуть слова de Constantinople изъ то-
варнаго знака. Но на это не пошелъ имперскій судъ. Онъ и тутъ
остался на разъ занятой позиціи и объявилъ дословно слѣдующее
(Entscheid. in Civilsachen XXIX, стр. 60).
„Законъ не даетъзащиты противъ простого употребленія при
названіи своего фабриката ложнаго обозначенія мѣста его изго-
товленія, какъ дополненія къ собственномуназванію существующей
фирмы. Ссылка же на введете публики въ заблужденіе, а потому
и уменьшеніе сбыта товаровъ, обусловливаемагоconcurrencedeloyale,
не даетъеще основанія для оказанія такой защиты. А потому не
можетъ имѣть никакого результата попытка истца путемъ де-
ликтнагоиска оградить себя на будущее время отъ опасности
уменыпенія сбыта товаровъ, вызваннаго ложнымъ обозначеніемъ
товаровъ, также и въ правовойобласти,въ которой иски нанедобро-
совѣстную конкуренцію вообще допускаются на основаніи статьи
1382 Code civil".
Этимъ дѣло и кончилось. Не оставалось ничего другого, какъ
исправить дѣло изданіемъ закона. Это было такимъ настоятель-
пымъ требованіемъ, что, не дожидаясьпоявленія гражданскагоуло-
женія, былъ изданъ 27 мая 1896 года законъ о недобросовѣстной
конкуренции. Этотъ законъ по существу казуистиченъ.Онъ пере-
числяетеразные случаи недобросовѣстной конкуренціи, и прежде
всего ложную рекламу, клевету, распространеніе ложныхъ слуховъ





тію, злоупотребленіе сходными именамии, наконецъ,разглашеніе
профессіональныхъ тайнъ предпріятія. Нѣкоторые другіе случаи
пѳдобросовѣстной конкуренціи, какъ ложноеуказаніе происхожденія,
подражаніе въ упаковкѣ и снабженіи товара тѣми или другими
принадлежностямитовара, запретилъуже законъо товарныхъ зна-
кахъ, изданный12 мая 1894 года. Законъпротивънедобросовѣстной
конкуренціи былъ шагомъкъ лучшему. Онъ имѣетъ свое значеніе
и теперь, какъ потому, что въ немъсодержатся уголовный, нака-
занія за нарушеніе его постановленій, такъ и потому, что согласно
этому закону, для предъявленія достаточноуказать на одинъ изъ
перечиеленныхъвъ немъслучаевъ, не входя въ дальнѣйшія разъ-
ясненія недобросовѣстнаго характерадѣйствія.
Относительноеходныхъ именъслѣдуетъ замѣтить слѣдующее.
Каждое лицо, занимающеесяторгово-промышленнойдеятельностью
имѣетъ право употреблять свое собственноеимя. Однако нельзя
этого дѣлать такимъобразомъ, чтобы употребленіе именине было
способомъзлоупотребленія, инымисловамидавалооснованіе публикѣ
заблуждаться и считать данноеимя именемъне настоящагопро-
изводителя товаровъ, а другого одноименнаго. И потому одинъ
промышленникъ не имѣетъ права употреблять имя, если слу-
чайно то же имя яоситъ другой извѣстный въ торговомъ обо-
ротѣ промышленникъ, и если ихъ возможно смѣшать другъ съ
другомъ. Есть много способовъ пользованія своей фамиліей. Мож-
но строго индивидуализироватьсвою фамилію указаніемъ имени,
присоединеніемъ другихъпоясненій и такимъобразомъ сдѣлать изъ
нея вполнѣ опредѣленное, ясно распозноваемоеобозначеніе. Честное
употребленіе именисостоитътолько въ томъ, что его снабжаютъ,
когда нужно, индивидуализирующимъпризнакомъ, отличающимъ
его отъ именидругого лица въ томъ его видѣ, въ какомъ оно
употребляетсяэтимъ послѣднимъ. По крайней мѣрѣ, это нужна
дѣлать тогда, когда слѣдуетъ опасатьсясмѣшенія. Основноетре-
бованіе добросовѣстной конкуренціи состоитъ слѣдовательно въ
томъ, что новый носитель той ели иной фамиліи, долженъ при-
соединять къ ней, еслиэто нужно, какой-либоиндивидуализирую-
щій и отличающій отъ другихъ признакъ, въ особенностиже
онъ долженъ избѣгать всего того, что можетъ увеличить смѣше-
ніе его наименованія съ наименованіемъ другого, иными словами
онъ долженъ не только не подражать какимъ-либоособенностям^
связаннымъ съ чужимъ наименованіемъ, но, наоборотъ, выставить,





вать не шаблоннымъ образомъ, а сообразуясь въ каждомъ отдѣль-
номъ случаѣ съ его особенностями. Поэтому для борьбы съ недо-
бросовѣстной конкуренціей слѣдуетъ искать опоры не въ фор-
мальномъ законѣ о товарныхъ знакахъ, а въ матеріальной охранѣ
правъ личности.
Возможенъ слѣдующій случай: имя производителяупотребляемое
для обозпаченія товара, можете сдѣлаться названіемъ товара
или торговый оборотъ пойметъдѣло такъ, что обозначенныедан-
нымъ именемътовары указываютъ не на фабрику производителя,
но что имя, на нихъ выставленное, обозначаетъособыйродъ товара
или своеобразный способъ его производства. Подобный переходъ
отъ названія лицакъ названію вещи встрѣчается иногдавъ жизни.
Но здѣсь нѣтъ мѣста для особыхъ сомнѣній, особенно, еслиноси-
тель наименованія не былъ небреженъ и позаботился указать
публикѣ на то, что названіе указываете на производителя, а не
на особый родъ продукта. Напримѣръ, если изобрѣтатель даетъ
какому-нибудь лицу исключительноеправо на фабрикацію товара,
то онъ не долженъ предоставлять фабриканту право обозначать
товаръ именемъизобрѣтателя, потому что такоеобозначеніе можетъ
перейтивъ названіе товара. Слѣдуетъ рекомендовать затѣмъ про-
изводителю не обозначать одного товара своимъ ииенемъ, а дру-
гого инымъ, потому что это обстоятельство заставилобы предполо-
жить, что это имя связывается только съ спеціальнымъ видомъ
товаровъ и должно быть прилагаемоспеціально только для обозна-
ченія этихътоваровъ. Изложенныя опредѣленія закона о конкур-
ренціи пополняются постановленіями гражданскагоуложенія. Пара-
графа уложенія, который спеціально посвященъ недобросовѣстной
конкуренціи, есть § 826. Специальноже противънедобросовѣстной
конкуренціи направленъ§ 823, потому что въ немъговорится объ
ущербѣ, нричиняемомъправамъличности.
Что одного закона о конкуренціи недостаточнои нужно вос-
пользоваться §§ 823 и 826 гражд. улож., чтобы бороться сънечет-
ной конкуренціей, фактъ общепризнанный*).
*) Такиыъ образомъ въ Jahresbericht der Handelskammer zu Berlin за 1902 г.,
на стр. 38: очень сильны были за отчетный годъ жалобы розничныхъ торговцевъ
на вредъ, приносимый недобросовѣстной конкурренціей, мошенническими аук-
ционами, распродажами, такъ называемыми торговыми домами для сдучайныхъ
вещей, союзами объ уступкахъ и т. п. Ср. также стр. 91 о злоупотребленіяхъ








1) сбавка цѣны па чужой товаръ посредствомъ неблаговид-
ныхъ средствъ; напримѣръ, если кто-либо постоянно продаетъ
чужой товаръ ниже цѣны, чтобы представитьеговъ качествѣ мало-
цѣннаго. Сбыте товара за безцѣнокъ можетъбыть дѣйствительнымъ
средствомъдля сбавки цѣны и униженія товара, какъ указываетъ
французская практика;
2) неблаговидноеприниженіе чужого товара, когда, напри-
мѣръ его выкладываютъ въ магазинѣ такимъобрасомъ,чтобы поку-
патель его искалъ, а потомъ, пользуясь этимъслучаемъ,унижаютъ
этотъ товаръ и предлагаютъдругой. Это превышаетъдозволенное
порицаніе товара, потому что продавецъ не даетъ возможности
критиковать товаръ, а воздѣйствуетъ покупателя особыми сред-
ствами, чтобы духовно повліять на него.
3) особаго рода недобросовѣстность заключается въ томъ, что
угрожаютъ другой сторонѣ до тѣхъ поръ сбавлять цѣпу на
ея товаръ, пока не вынудятъ у нея какую-либо уступку. Это не-
рѣдкое средство, чтобы поколебать торговый домъ, не желающій
вступить въ какія либо сдѣлки или въ союзъ съ другимъ какимъ
либо предпріятіемъ. Другимисловами, вымогательствопосредствомъ
угрозъ сбыта за безцѣнокъ и вообще разоренія недозводенои под-
лежитеуголовному преслѣдованію. Если же угроза противозаконна,
то противозаконно и приведетеея въ исполненіе, которое есть
преслѣдованіе незаконныхъцѣлей. Если бы ограничитьсяугрозой
и не начатьразоренія съ другаго предпріятія, то угроза была бы
недѣйствительна, и съ нейбыло бы легко справиться.Въ каждомъ
планомѣрномъ разореніи другого мы имѣемъ продолженіе и увели-
ченіе угрозы. При всякой такой дѣятельности обыкновенно гово-
рятъ: это я дѣлаю, буду дѣлать и впредь, пока ты не будешь по-
ступатьсоотвѣтственно моимъжеланіямъ. Такимъобразомъ, богатые
капиталамисоюзы могутъ подчинять своей властидругихъ менѣе
богатыхъпроизводителей.Такіе союзы могутъпринудитьпроизводи-
телейподчиняться ихъ распоряженіямъ и даже вполнѣ слитьсясъ
ними.Это закономънедопускается,ведетъ къ судебномузапрещенію
подобныхъ дѣйствій и возмѣщенію убытковъ.
Слѣдующій важный вопросъ, который имѣетъ жизненноезна-
ченіе въ отношеніяхъ между крупными торговыми фирмами и роз-
ничнымипродавцами,заключается въ слѣдующемъ: недолженъли





маркой, требовать, чтобы товаръсъэтикетойнепродавалсядешевле
установленнойцѣны, потому что, въ противномъслучаѣ, оптовые
торговцы пониженіемъ цѣнъ дѣлаютъ невозможнымиторговые обо-
роты для розничныхъ торговцевъ. Это слѣдовало бы добавить къ
закону о товарныхъ знакахъ.
Наконецъвесьма важенъ вояросъ, насколько примѣняются за-
коны о недобросовѣстной конкуренціи, когда дѣло подходитьподъ
законъ о товарныхъ знакахъ. То, что рейсгерихтъвысказалъ въ
свое время по этому вопросу, какъ это видно уже изъ предыду-
щаго, совершеннонеправильно. Гораздо большее значеніе имѣютъ
разъясненія Швейцарскагосоюзнаго суда, исходящія изъ статьи
50 швейцарскагообязательственнагоправа, на которойосновываютъ
притязаніе противънедобросовѣстной конкуренціи. Слѣдуетъвкратцѣ
напомнитьэти разъясненія.
Утверждали, что посдѣ рѣшенія союзнаго суда, статья 50 не
имѣла бы примѣненія во всѣхъ тѣхъ случаяхъ, которые предусмо-
трѣны спеціальнымъ закономъ, а именно, закономъ о товарныхъ
знакахъ. И, действительно,союзный судъ сдѣлалъ такое разъясне-
ніе 31 января 1896 г. (Curti Лг 2556): „Если недобросовѣстная
конкуренція заключается въ нарушеніи права, которое охраняется
спеціальнымъ закономъ, то такое незакономѣрное дѣяніе можетъ
преслѣдоваться только спеціальнымъ закономъ, такъ что ссылка
на общія узаконенія, относящіяся къ concurrencedeloyale не мо-
гутъ найтисебѣ примѣненія, независимоотъ того, выполнены ли
формальности спеціальнаго закона (здѣсь закона о товарныхъ зна-
кахъ), или нѣтъ". Но въ послѣдующемъ рѣшеніи 19 іюня 1896 г.
(Curti Хг 2561) мы читаемътакое превосходноеразъясненіе: „При-
нимая во внимааіе, что: снабженіе товара всѣмъ необходимымъ
есть общее понятіе, которое въ себѣ заключаетъ болѣе узкое по-
нятіе товарнаго знака; что фабричное клеймо есть разновидность
отличительнагознака или знака, указывающаго на происхожденіе
товара; что законъ о товарныхъ знакахъ имѣетъцѣлью дать этому
клейму особую гражданскую и уголовную защиту,— слѣдуетъ отдать
предпочтеніе толу толкованію, по которому подъсудебнойзащитой,
о которой* говорить статья 4 *), надо пониматьтолько спеціальную
защиту товарнаго знака". Ср. далѣе рѣшеніе 6 ноября 1897 г.
(Levy contra Naphtaly№ 2571), гдѣ справедливозамѣчается, что по
3 ) Именно art. 4 швейцарскаго закона.о товарныхъ знакахъ, который гово-





отношенію къ фирмамъ, помимо спеціальныхъ постановленій
статьи 867 слѣд. обязательственнагоправа, примѣняются общія
узаконенія о недобросовѣстной конкурренціи. Здѣсь въ особенности
было указано на то, что при этомъ нельзя дѣлать заключенія о
томъ, что примѣненіе постановленія, заключаттцагосявъ 50 статьѣ
закона о нѳдозволимости недобросовѣстной конкурренціи, или выве-
деннаго изъ него судебной практикой, должно остановиться пе-
редъ областью фирмового права".
Согласно съ этимъ союзный судъ высказалъ слѣдующія замѣ-
чательныя положенія:
1) Если кто желаетъ возбудить искъ на основаніи закона о
товарныхъ знакахъ, то долженъ обладать дѣйствитѳльнымъ пра-
вомъ на товарный знакъ; того же факта, что данноелицо под-
вергаетсянедобросовѣстной конкурренціи, недостаточно.
2) Если изъ закона о товарныхъ знакахъ вытекаетеискъпро-
тивъ недобросовѣстной конкурренціи, поскольку управомоченный
заявляетъ, что право на товарный знакъ непосредственноне на-
рушено, но имѣется на лицонедобросовѣстьая конкурренція, напр.,
употребленіе другимъ лицомъ еготоварнагознака, которое непод-
ходить подъ дѣйствіе закона о товарныхъ знакахъ, однако нано-
сить ему вредъ,—то въ такомъ случаѣ, естественно,должно быть
установлено, имѣетъ ли истецъправо на товарный знакъ; тотъ.
кто не имѣетъ права на товарный знакъ, не можетъ утверждать,
что имѣется на лицо недобросовѣстная конкурренція, идущая въ
разрѣзъ съ его правомъ.
3) Если, наоборотъ,кто либо обосновываетъсвое право не на за-
конѣ о товарныхъ знакахъ, а заявляетъ, что недобросовѣстная кон-
курренція нарушаетъне право на товарный знакъ, но личное
право, и если, онъ, слѣдоватѳльно, возбуждаетъ искъ, исходя не
изъ закона о товарныхъ знакахъ, а изъ личнаго права, то
принимаетсяво вниманіе не законъ о товарныхъ знакахъ, а
общее личное право, а вмѣстѣ съ тѣмъ и § 50 обязательствен-
нагоправа.
Все это должно имѣть примѣненіе и въ германскомъправѣ.
(Законъ о товарныхъ знакахъ; §§ 823, 826 гражд. улож.).
§ 21. Къ личнымъ правамъ принадлежитъи право на промы-
селъ. Пока кто-нибудь не занимаетсяпромысломъ, или не выпол-
нилъ условій, необходимыхъ для занятія промысломъ, то обсто-
ятельство, что данноелицо можетъзаниматьсяпромысломъ и даже





на промыселъ. Возможность заниматьсяпромысломъ есть проявле-
ніе общаго нрава личности, а составь послѣдняго законодатель-
ство можетъ во всякое время опредѣлить въ новомъ видѣ. Совер-
шенно такъ же, какъ законодатель можетъ дать новыя основанія
для образованія акціонерныхъ обществъ, онъ можетъ создать но-
выя нормы для вѳденія промышленнагопредпріятія, касающіяся
всѣхъ тѣхъ, которые могутъ заняться промысломъ, но до сихъ
поръ этого не дѣлали. Здѣсь всегдадолженъ приниматьсяво вни-
маніе также и моментъ справедливости.Вѣдь возможно, что кан-
дидатына занятіе промысломъ изучалисоотвѣтственный кругъ зна-
ти, имѣя въ виду старый законъ, и теперь должны измѣнить
составь этихъ знаній, и для удовлетворенія требованіямъ новаго
закона, вынуждены заняться новымъ, можетъ быть весьма продол-
жительнымъ изученіемъ. Но здѣсь дѣло только можетъ идти о
справедливости,а не о правѣ. И еслидо сихъ поръ можно было
заниматьсяпромысломъ безъ концессіи, одобренія или разрѣшенія,
а теперь вдругъ государствотребуетътакого разрѣшенія, то госу-
дарство этимънисколько не вторгается въ права тѣхъ, которые
при старомъ правопорядкѣ могли непосредственнозаняться про-
мысломъ, но воздѣйствуетъ на то, чтобы эти лица теперь осу-
ществляли свое личное право иначе, чѣмъ ониэто дѣлали до сихъ
поръ.
Иначеобстоитъдѣло, когда кто-нибудьуже началъзаниматься
промысломъ и въ полной мѣрѣ осуществилъ свои полномочія на
веденіе того или иного предпріятія. Слѣдствіемъ этого факта бу-
дете то, что онъ уже не можетъ быть лишенъ права на занятіе
этимъ промысломъ, если только имѣютъ мѣсто соотвѣтствующія
юридическія предположенія. Вступленіе въ веденіе промышленнаго
предпріятія можетъ произойти или безъ исполненія какихъ либо
особыхъ условій, такъ какъ заявленіе соотвѣтствующимъ органамъ
власти еще не есть выполненіе опредѣленныхъ правовыхъ пред-
положеній занятія промысломъ, или для этого необходимоопредѣ-
леннагорода содѣйствіе власти, имѣющее разнообразный харак-
теръ. Если предпріятіе нуждаетсявъ сооруженіяхъ. могущихъбыть
обременительными ли опасными, то необходимополицейскоераз-
рѣшеніе. Въ нѣкоторыхъ случаяхъ требуетсятакъназываемаякон-
цессія; въ другихъ снова лишь разрѣшеніе. При концессіи имѣютъ
значеніе объективныйи субъективнымсоображенія. Для устройства,
напр., частнойбольницы требуется концесеія, при предоставленіи





теля, качество помѣщеній, въ которыхъ будутъ лѣчиться больные
и, что особенно важно, мѣстоположеніе больничныхъ помѣщеній
относительнодругихъ помѣщеній и зданій (§ 30 уст. пром.). Здѣсь
важны только эти субъективныя и объективныйеоображенія, а не
вопросъ о потребностивъ такого рода учреждены и наличности
здѣсь добросоьѣстной и недобросовѣстной конкурренціи. При раз-
рѣшеніи же, не всегда, но весьмачасто, принимаетсяво вниманіе
вопросъ о потребности.Напримѣръ, при разрѣшеніи на открытіе
гостинницыили питейнагозаведенія. Въ этихъ случаяхъ власти
партикулярныхъ государствъ предоставляется установить (или
вообще, или для отдѣльныхъ ыѣстностей),что разрѣшеніе можетъ
быть дано только въ случаѣ существованія потребностивъ по-
добныхъ заведеніяхъ. Съ другой стороны, можетъ быть отказановъ
разрѣшеніи назрѣлища, театральныяпредставленія, лишенныя особо
высокаго интереса,по своему содержанію, когдадостаточноечисло
лицъ уже получили разрѣшеніе на ихъ открытіе. То же имѣетъ
мѣсто по отношенію къ закладчикамъ(§ 33, 33а, 34 уст. пром.).
Возможна иная постановка вопроса. Нѣкоторые промыслы не
нуждаются въ концессіи, но занимающееся промысломъ должны
имѣть государственнуюаппробацію, если желаютъ пользоваться
извѣстнымъ промышленнымъ званіемъ. Это особеннотребуетсядля
отправленія професіи врача, какъ людей, такъ и животныхъ. Только
аппробированныялицапользуются званіемъ врача, хотя врачебная
наука доступнадля всякаго безъ концессіи и государственнаго
испытанія. Исключеніе составляютъ повивадьныя бабки (§§ 29, 30
уст. о промышл.).
Если кто началъна основаніи опредѣленныхъ полномочій за-
ниматься промысломъ или пріобрѣлъ на это разрѣшеніе, то для
этого лицавозникаетъ личное право,— право на промыселъ. Такъ
какъ это право въ системѣ права, представляется еще мало
разработаннымъ, то нужно войти здѣсь въ нѣкоторыя поясненія.
Право на промыселъзащищено не только въ томъ отношеніи, что
лицо можетъ осуществлять въ сферѣ этого права свою дѣятель-
ность, но и въ томъ, что объективноеправо предоставляетълич-
ности определенную сферу дѣятельности. Право на промыселъ
пріобрѣтается, поэтому, такъ же какъ и раньше, когда покупали
правомочіе на занятіе промысломъ, или его пріобрѣтали въ каче-
ствѣ реальнаго права на промыселъ вмѣстѣ съ лоземельнымъ
участкомъ. Но нужно отмѣтить и то существенноеотличіе, что





нія. Они были, правда, благопріобрѣтенными правами, но правами
съ отмѣнительнымъ условіемъ. Теперь же, въ болышшствЬ слу-
чаевъ, это положеніе не имѣетъ мѣста. Германскоеимперскоего-
сударственноеправо высказалось вполнѣ категоричноименновъ
этомъ смыслѣ (§ 40 уст. пром.). Стремленіе государственнагоправа
заключается въ томъ, чтобы дать промыслу крѣпкій фундаментъ
и сдѣлать его независимымъотъ усмотрѣнія властей. И если за-
конодательствопредусмативаетъконцессію или разрѣшеніе напред-
пріятіе, то это требуетсяне только въ интересахъобщества, но,
прежде всего, въ интересахъсамихълицъ, ведущихъ тѣ или дру-
гія промышленныя предпріятія. Благодаря концессіи или разрѣше-
нію они получаютъ возможность занять при отправденіи своего
промысла прочное и независимоеположеніе. А потому, гдѣ только
возможно, стараютсяизбѣгать концессій, которыя могутъбыть ото-
браны обратно J).
Для субъективнагопромысловаго права являются рѣшающими
еще слѣдующіе моменты, вытекающіе изъ постановленій герман-
скаго законодательства:
1. Прежде всего, § 1 раздѣла 2 уст. пром. говорите вполнѣ
ясно, что тотъ, кто имѣлъ право заниматьсяопредѣленнымъ про-
мысломъ до вступленія въ силу этого закона, не можетъ быть ли-
шенъ этого права на томъ основаніи, что онъ не удовлетворяетъ
требованіямъ этого новаго закона. Вполнѣ справедливото же по-
ложеніе принято и при изданіи добавленій къ уставу о промыш-
ленности; постановленія этихъ посдѣднихъ также не распростра-
няются на тѣхъ, кто, въ моментъвступленія въ силу новаго за-
кона, уже занималсяна основаніи опредѣленныхъ правомочій сво-
имъ промысломъ; такія лицамогутъ вестидальше свое предпрія-
тіе даже и въ томъ случаѣ, еслиони не выполняютъ всѣхъ тре-
бованы, изложенныхъ въ дополненіяхъ къ уст. пром. 3).
2. Прекрасноепризнаніе промысловаго права содержитсявъ
§§ 51 и 52 уст. пром., гдѣ говорится: „Въ виду преобладающаго
*) Эта мысль хорошо выражена въ рѣшеніи прусскаго административнаго
суда отъ 29 октября 1883 г. (Entscheid. des O.V.G. X, 261 и 263).
2 ) Такова и постоянная практика прусскаго высшаго административнаго
суда (особ. рѣш. 1 мая 1882 г.; 6 окт. 1884 г.; 17 марта 1900 г. см. Entscheid.
O.V.G. ѴІП, 280; XI, 308 и 313; XXXVII, 228, 334; 2 апр. 1898 г. Verwaltungs-
blatt XIX, 483). Иначе, если дѣло идетъ о простыхъ измѣненіяхъ въ регулиро-






вреда и опасности,можетъ быть во всякое время запрещенодадь-
нѣйшее пользованіе всякимъ промышленнымъсооруженіемъ. Однако
владѣлецъ его имѣетъ право на возмѣщеніе понесенныхъотъ того
убытк^въ" ').
Согласно § 52 это распространяетсяна всѣ, уже существующія
сооруженія съ тѣмъ, конечно, предположеніемъ, что обязанность
возмѣщенія убытковъ не можетъ имѣть мѣста, если въ свое время
разрѣшеніе было дано съ правомъ отобранія по усмотрѣнію, и если
оно, такимъ образомъ, подпадаетеподъ дѣйствіе отмѣнительнаго
условія.
3. Еще болѣе важенъ и опредѣлененъ § 53 названнагоустава.
Согласно этому параграфу, право на промыселъ, полученноевъ
силу аппробаціи, можетъ быть отмѣнено только тогда, когда 1) осно-
ванія выдачи аппробаціи оказались ложными, напр., при под-
дѣлкѣ свидѣтельства о выдержаніи испытанія, и 2) если управомо-
ченное лицо лишено почетныхъ гражданскихъправъ и на то
время, пока лишеніе имѣетъ силу. И то, и другое постановленія
оправдываются самисобою: аппробація даетсяпри предположены
подлинностипрплагаемыхъдокументовъ. А что лицо, лишенное
почетныхъ гражданскихъправъ, неможетъзаниматьсяпромысломъ,
есть очень основательноеправовое постановленіе, а не умаленіе
права.
4. Пріобрѣтенныя въ силу концессіи, разрѣшенія и регистра-
ции права, перечисленныявъ §§ 30, 30а, 32, 33, 34 и 36 уст.
пром.. могутъ быть отмѣнены, согласно § 53 устава, только въ
томъ случаѣ, есливедущее предпріятіе лицо обнаружитъ путемъ
дѣйствій или воздержаній отъ дѣйствій недостатокъсвойствъ, не-
обходимыхъ въ гражданскомъоборотѣ. Помимо этого органамъ
административнойвластии здѣсь недозволено въ видѣ дополне-
нія прекратитьконцессіонированное промышленноепредпріятіе, ни
предлагатьему новыя условія или налагать дальнѣйшія ограни-
чения 2).
5. Юридическаяприрода промысла выясняется еще болѣе въ
новыхъ постановленіяхъ закона 21 мая 1900 г. о ходатаяхъ
по дѣламъ о привилегіяхъ. Здѣсь стремилиськъ проведенію весьма
*) Ср. рѣш. рейхсгер. 12 ноября 1887 г. (Entsch., XIX, 353); 14 окт.
1901 г. (Entsch. 50, 4); Прусскій высшій административный судъ 29 окт. 1883 г.,
12 ноября 1891 г. (Entsch. d. O.V.G. X, 261, 271; ХХХШ, 255).






важнаго нововведенія: ходатаипо дѣламъ о привилегіяхъ соста-
вляли раньше промышленныйклассъ, а по новому закону стали
профессіональнымъ классомъ. Тѣмъ не менѣе, на основаніи § 20
закона всѣмъ уже существовавшимъ до его изданія ходатаямъ
было разрѣшено дальнѣйшее занятіе своею профессіею, конечно, съ
нѣкоторыми условіями, которыя, однако, слѣдуетъ считать лишь
регламентирующими.Эти условія заключаются только въ томъ,
чтобы дѣятельность ходатаевъ и ихъ поведеніе, какъ въ сферѣ
своей профессіи, такъ и внѣ ея, не давали повода для серьезныхъ
нареканій, въ случаѣ же возникновенія послѣднихъ рѣшающимъ
является судъпо дѣламъ объ оскорбленычести,совершеннотакъже,
какъ еслибы поступки, противные долгу и довѣрію, были совер-
шены подъ дѣйствіемъ новаго закона (§§ 7 и слѣд. закона) *).
6. Можетъ возникнуть еще одинъ вопросъ,—о томъ, слѣдуетъ
ли предполагатьсубъективноеправо на промыселъ и тогда, когда
промысломъ можно заниматьсябезъ всякой концессіи, аппробаціи
или разрѣшенія. Здѣсь слѣдуетъ дать безусловно положительный
отвѣтъ, особенно по отношенію къ тѣмъ случаямъ, гдѣ законъ
взамѣнъ системы разрѣшеній установилъ системусвободы пред-
пріятія съ правомъ запрещенія при наличностизлоупотребленій.
Здѣеь, разъ предпріятіе не запрещено соотвѣтствующими орга-
нами власти, оно разсматриваетсявъ качествѣ возникшаго съ
молчаливагоразрѣшенія. Замѣтимъ также, что промыселъ, ненуж-
дающиеся въ концессы, составляетъопору сущегтвованія человѣка и
требуетъвъ широкомъ объемѣ приспособлены,учрежденыи средствъ
для оборота, и потому представляетсясовершенно правильнымъ
придать правовой характеръ и подобнагорода промысламъсовер-
шенно такъ же, какъ если бы они нуждались въ копцессіи. Къ
этому слѣдуетъ прибавить и то, что вопросъ о томъ, слѣдуетъли
промыслу сообщить концессіонный или неконцессіонный характеръ,
зависитеотъ обстоятельствъ, которыя не имѣютъ ничего общаго
съ юридической природой промысла, Вопросъ этотъ находитсявъ
связи съ большею или меньшею степеньюопасностиили возмож-
ностизлоупотребленій; поэтому и не представляетсявозможнымъ
понять, почему промыселъ, въ которомъ меньше опасностизло-
употребленій, долженъ имѣть меяѣе правовой характеръ, чѣмъ
промыселъсъ большей опасностью; въ этомъобстоятельствѣ нельзя
найтиникакого разграничительнагопризнака. А потому, если кон-





цессіонированный промыселъ является правомъ съ момента полу-
ченія концессіи, то и свободный промыселъ долженъ быть при-
знанъ правомъ, если предпріятіе открыто.
7) За все это говорите и то обстоятельство, что можно вести
предпріятіе при помощи представителя. Право представителя на
юридическія сдѣлки по дѣламъ предпріятія дѣлаетъ такимъ обра-
зомъ представителя представителемъ цѣлаго предпріятія, все равно
уполномоченнымъ, либо законнымъ представителемъ. Нопредстави-
тельство предполагаете юридическую приводу того, для чего является
представительствомъ. Ср. §§ 45, 46 и 47 уст. пром.
8) Сказанное имѣетъ особенное значеніе для веденія страхо-
выхъ предпріятій, согласно германскому закону 12 мая 1901 г. о
частномъ страхованы, поскольку страховыя общества возникли со-
гласно этому закону и добились разрѣшеній, или если они суще-
ствовали и раньше, но вновь получили разрѣшеніе въ силу новаго
закона (§ 95, 96 и 4 закона о частномъ страхованы). Въ этомъ
случаѣ право на промыселъ можетъ быть отмѣнено только въ силу
§ 67. то есть въ силу основаній, зависящихъ отъ рода и качества
предпріятія. Тѣ же общества, которыя не подходятъ подъ новый
законъ о частномъ страхованы, могутъ быть закрыты, если въ свое
время разрѣшеніе на ихъ открытіе было дано съ правомъ отобранія
(§ 95 закона о частномъ страхованы). Такія разрѣшенія съ пра-
вомъ отобранія теперь, однако, болѣе не допускаются.
Отсюда мы видимъ, что отправленіе промысла есть право.
Позднѣйшее законодательство можетъ его отмѣнить, какъ и всякое
другое право. Но тутъ предъявляется законодателю справедливое
требованіе — отмѣнять права со справедливымъ воэнагражденіемъ,
если нѣтъ особыхъ основаній уничтожить право безъ всякаго возмѣ-
щенія убытковъ Вознагражденіе было признано необходимымъ выдать
частнымъ почтамъ при разширеніи почтовой монополіи закономъ о
почтахъ 20 декабря 1899 г., далѣе сахарнымъ фабрикамъ зако-
номъ 7 іюля 1902 г. о сладкихъ веществахъ. Въ этихъ законахъ
вполнѣ цѣлесообразно часть вознагражденія была назначена на
вознагражденіе служащихъ въ этихъ предпріятіяхъ.
Хотя право на промыселъ и личное право, но оно можетъ перейти
на другое лицо; здѣсь личность какъ бы срастается съ реальною
вещью. Сюда не относятся дарованныя въ свое время права на
промыселъ, обезпеченныя недвижимостью. Дѣло въ томъ, что есть
рядъ промысловъ, которые требуютъ существованія спеціальныхъ





мѣстными условіями. Когда давали разрѣшенія на такіе промыслы,
то, прежде всего, авторизировалисооруженія и учрежденія, и право
на промыселъбыло правомъ, имѣющимъ въ виду эти сооруженія
и учрежденія. Другое лицо могло пріобрѣсти право на промыселъ
по отношенію къ этимъсооруженіямъ только тогда, когда оно вмѣстѣ
съ тѣмъ пріобрѣтало и самыя сооруженія. И въ настоящеевремя
еще не исчезлиэти старыя реальныя промысловыя права, но теперь
дѣло идетълишь о мнимойотчуждаемости. Въ дѣйствительности
здѣсь отчуждается не промыселъ, но авторизованноесооруженіе,
какъ таковое. Что же касаетсядругихъ требованій законасвязан-
ныхъ съ личностью промышленника, то они должны быть выпол-
нены, еслионъ желаетъзаниматьсяпромысломъ, право накоторый
обезпеченонедвижимостью. (§ 48 уст. пром.).
Теперь больше не даютътакихъобезпеченныхънедвижимостью
правъ на промыселъ. Но въ германскомъправѣ до сихъпоръеще
промышленный еооруженія „утверждаются" и должны во многихъ
случаяхъ утверждаться (§§ 16 ел. уст. пром.). Утвержденноевъ
такомъ смыслѣ сооруженіе, если только утвержденіе непогашается
неупотребленіемъ его (§ 49). можетъ перейтикъ новому предпри-
нимателю, при чемъ не требуетсявторичнаго утверждены (§ 25
уст. пром.). Но новый предпринимательдолженъ соотвѣтствовать
всѣмъ условіямъ предъявленнымъ къ личности промышленника
уставомъо промышленности.И здѣсь нѣтъ рѣчи о переходѣ права
отъ одного лицакъ другому.
Дѣйствительныйпереходъправа на промыселъ состоитъслѣ-
дующемъ: промышленноепредпріятіе можетъ вести за счетъвдовы
и малолѣтнихъ наслѣдниковъ пригодныйдля этогодѣла представи-
тель (§ 46 уст. пром.). Совершенно такимъже образомъ возможно
дальнѣйшее веденіе предпріятія во время конкурса Щ.
Это также случай, когда личное право такъ срослосьсъпромы-
сломъ, что оно переходить на близкихъ лицъ, и должно быть
предоставленовъ распоряженіе кредиторовъ.
Вотъ все, что слѣдовало сказать о правѣ на промыселъ, какъ
о личномъ правѣ. О правѣ на промыселъ, какъ монопольномъ
правѣ, мы будемъ говорить впослѣдствіи.





в) Персонификація (право представительства).
§ 22. Личное право допускаетъвъ правовой жизниперсонифи-
кацію, олицетвореніе. Подъ персонификаціей слѣдуетъ понимать
такую форму деятельности,при которой одно лицо воплощаетевъ
себѣ личность другого. Это сплошь и рядомъ бываетъвъ искусствѣ;
на такой персонификаціи зиждется все драматическоеискусство.
Въ правовой жизни персопификація не доходитъ до того, чтобы
одно лицо падѣвало на себя маску другого. Она заключается въ
томъ, что одно лицо господствуетевъ той области, котораясоста-
вляете собственнуюсферу другого. Слѣдовательно, однолицоберетъ
у другого не его специфическія личныя черты, а лишь его поло-
женіе въ правовойжизни. Это и естьпредставительство.О предоста-
вителѣ говорятъ, что онъ есть alter ego другого, дѣятельность одного
отъ именидругого. Представительствоосновывается наположены,
которое кто нибудь занимаетъпо отношенію къ чужой правовой
области,-—на такомъ правовомъ положены, въ которомъ которое,
съ одной стороны находится личность, а съ другой правовыя
отношенія представляемаго. Это правовое положеніе называется
также правомъ быть представителемъдругого. Право представи-
тельстваосновывается на полномочии, то естьналичномъзаявленіи
того лица, которое должно быть представляемо. Представляемый
открываетъ дверь въ область своей собственнойправовой жизни и
позволяетъ въ послѣднюювступить другому, который съэтогомомента
можетъ распоряжатсявъ нейпо своимъ соображеніямъ. Подобное
явленіе можетъ быть создано также и закономъ. Самыми извѣст-
ными примѣрами являются лица, обладающія родительскою, опекун-
скою и попечительскоювластью.
Вся эта юридическая конструкцияимѣетъ въ себѣ нѣчто не-
обычайно искусственноеи потому представляетсясовершенноне-
понятнойпервобытному человѣку, который неможетъ себѣ уяснить
дѣйствій отъ имении въ пользу другого лица. Дажетакоеразвитое
право, какъ римское,разработалоинститутъпредставительстваесьма
слабо; германскоеправо долго страдало тѣмъ же недостаткомъ.
Устраненіемъ препятствы, мѣшавшихъ проявленію этой величе-
ственнойюридическойформы, мыобязаныпреимущественноцерковному
праву (воспитанномунавоззрѣніяхъ востока)исхоластикѣ. Въ особен-
ностиже усвоенію той истины, что одно лицо можетъ проникать
въ юридическую сферу другого, помогли изслѣдованія о юридиче-





представительство,и только немногія юридическія сдѣлки не до-
пускаютъ употребленія этой юридической фигуры.
Полномочіе въ жизни врядъ ли даетсябезъкакихълибоособыхъ
соглашены, заключающихся въ томъ, что на уполномоченнаговоз-
лагаются при пользованіи своимъ полномочіемъ нѣкоторыя обязан-
ности, при чемъ эти обязанностизависятъ отъ того, въ какое по-
ложите уполномоченныйпослѣ использованія имъ своихъ нолномо-
чій долженъ быть поставленъкъ результатамъ его дѣятельности.
Эти обязанностимогутъ быть таковы, что уполномоченныйдолженъ
дѣйствовать исключительно въ пользу уполномочившаго,илитаковы,
что его дѣятельность направляется къ общей пользѣ его и пред-
ставляема™ имъ лица, или, наконецъ, таковы, что онъ трудится
только для себя, но всетаки долженъ держаться извѣстныхъ гра-
*ницъ, поскольку онъ пользуется чужими правамивъ свою исключи-
тельную пользу. Въ первомъ случаѣ передъ намипорученіе, во
второмъ—товарищество; третій случай не представляетеособой
юридической категоріи, однако къ нему, если нѣтъ какихъ либо
особыхъ условій, должны примѣняться постановленія, касающіяся
порученія. Было болыпимъ пріобрѣтеніемъ, когда призналиедин-
ство полномочія по отношенію къ этимъразнымъ обязанностямъи,
особенно, когда пришли къ тому убѣжденію, что даже въ томъ
случаѣ, когда кто-либо въ силу особаго отношенія обязанностине
исполнитъсвоего долга и воспользуется своимъ нолномочіемъ во
вредъ, то, всетаки, полномочіе должно имѣть свои юридическія по-
слѣдствія. Вѣдь если кто неумѣло использовалъ данный ему въ
руки ипструментъ,то, всетаки, онъ имъ пользовался. Это тѣмъ
болѣе важно, что третьи лица, имѣющія сношенія съ представи-
телемъ, не въ состояніи объять цѣликомъ обязательствепнагоот-
ношенія, существующаго междупредставителямии представляемымъ,
а руководствуются въ своихъ отношеніяхъ къ представителюданнымъ
ему нолномочіемъ. Поэтомуторговое уложеніе знаетерядъ учрежде-
ны, гдѣ полномочіе имѣетънеограниченныйобъемъ, въ совершенно
опредѣленномъ смыслѣ, и широта этогополномочія частонаходится
въ противорѣчіи съ ограниченнымъобъемомъ индивидуадьныхъ
обязательствъ представителякъ представляемому. Такъ, напри-
мѣръ, прокуристъ, поскольку его полномочіе нормируетсяшабло-
помъ существующаго закона, остаетсяполноправнымъпредставите-
лемъ, даже еслиупотребитево вредъ своеполномочіе и самовольно
преступитепредписанія хозяина. Подобнаго рода отношенія, при





требивъ во вредъ свое полномочіе, встрѣчаются довольно часто.
Такъ, напримѣръ, еслипереданъкому-либовексель, выданныйлишь
въ обезпечѳніе долга по другому обязательству (Depotwechsel)съ
требованіемъ не распоряжаться больше этимъвекселемъ,илиесли
вообще кто-либо дѣлаетъ другого фидуціаромъ. Во всѣхъ этихъ
сдучаяхъ полномочіе имѣетъ болыпій объемъ, чѣмъ обязанности,
исходящія изъ взаимнагоотношенія контрагентовъ.
Если такимъобразомъ уясненіе природы полномочія въ отдичіе
отъ обязательственныхъ отношеній представляемаго и предста-
вителя, имѣло важное значеніе, тѣмъ не менѣе его всеже неслѣ-
дуетъ переоцѣнивать, какъ это обыкновенно дѣдаютъ. При толко-
ваны права не слѣдуетъ забывать, что въ жизни врядъ ли бываете
полномочіе безъ соотвѣтствующихъ обязательственныхъотношеній
между участвующими въ немълицами. Такъ, напримѣръ, вопросъ'
о прекращены полномочія весьма тѣсно связанъ съ вопросомъ о
томъ. какія функціи имѣетъ полномочіе въ каждомъ отдѣльномъ
случаѣ.
Полномочіе, по общему правилу, подлежитъотобранію по усмо-
трѣнію представляемаголица. Кто не былъ бы въ состояніи от-
мѣнить полномочіе, данноеимъдругому, былъ бы холопомъ, рабомъ.
Но изъ этого правила слѣдуетъ сдѣлать исключенія для слѣдую-
щихъ случаевъ: 1) когда полномочіе соотвѣтствуетъ договору то-
вариществаи возникающимъ изъ него обязательственнымъотноше-
ніямъ. Кто имѣетъ полномочіе въ качествѣ товарища на томъ
основаны, что онъ является правителемъего дѣлъ, у того полномо-
чие можетъ быть отнято только наоснованыпостановлены,опредѣ-
дяющихъ порядокъ веденія дѣлъ въ товариществѣ, потомучто онъ
здѣсь является соучастникомътоварищества;2) еще болѣе, когда
полномочіе дано въ интересахъпредставителя,такъкакъ въ этомъ
случаѣ представляемыйзатрогиваетсядѣятельностыо представителя
невъ своейличности, но только въ своихъ интересахъ,лежащихъ
въ его правовой области, здѣсь слѣд. имущественной,гдѣ онъпред-
ставилъдругому лицу свободу распоряженія. Тотъ, кто даритъсвое
имущество, еще не отдаетъсвоей личности.Дѣлаетъэто тотъ, кто
оставляетъза собою имущество, какъ таковое, а управленіе имуще-
ствомъ передаетедругому лицу (§ 168 гражд. удож.).
Гражданскоеуложеніе правильно постановляетъ,что полномочіе,
можетъ быть выражено по отношенію какъ къ представителю,такъ
и третьемулицу одностороннимъюридическимъактомъ. Оно мо-





ликѣ путемъпубликаціи, по отношенію къ третьимъ лицамъ оно
можетъ быть выражено черезъ довѣрѳнность, если представителю
приэтомъвручается документе,дающій право напредставительство.
Благодаря этому по отношенію ко всякой incertapersonaобъявляется
полномочіе, носителемъкотораго является лицо, указанное въ до-
кумент*). Этого, конечно, не слѣдуетъ пониматьвъ томъсмыслѣ,
что разъ данное полномочіе возобновляется каждый разъ при
предъявлены его новому лицу, а только въ томъ смыслѣ, что
полномочіе, сообщенное при составленіи и передачѣ документа,
вызываете все новые эффекты по отношенію къ лицамъ, ко-
торымъ довѣренность предъявляется, и которыя дѣйствуютъ на
ея основаны. Такой способъ выдачи полномочія представляетъ
собою безусловно крупную опасность, такъ какъ прекращеніе
полномочія здѣсь очень затруднено. Потому что прекратить
полномочіе можно только по отношенію къ тому лицу, ко-
торому оно было обращено. Но благодаря довѣренноетиполномочіе
въ своемъ дѣйствіи переходитеотъ одного лица къ другому. Оно
дѣйствуѳтъ прежде,чѣмъ довѣритель узнаетъэтихълицъ, и прежде,
чѣмъ онъ можетъ уничтожить полномочіе путемъ его отобранія.
Въ видѣ средствавыхода изъ этого положенія гражданскоеуложе-
ніе прибѣгло къ заявлению объ уничтожены довѣренности (Kraft-
loserklarung); это заявленіе дѣлается довѣрителемъ въ формѣ част-
наго заявленія, а потомъ публикуется судомъ на основаны пра-
видъ о вызовѣ отвѣтчика судомъ черезъ пубдикацію. Въ этомъ по-
рядке тотъ недостатокъ, что, благодаря возможноститакого за-
явленія объ уничтоженыдовѣренности, онамноготеряетевъ своей
силѣ. Но здѣсь же надо принять во вниманіе, что заявленіе объ
уничтоженыдовѣренности действительнопо истеченіи мѣсяца со
дня послѣдняго припечатанін публикаціи въ вѣдомостяхъ. Этимъ
сила заключенныхь на основаніи полномочія сдѣлокъ обезпечивает-
ся, если полномочіе дано недавно, и еще не протекло мѣсячнаго
срока со дня публикаціи (§170 гражд. удож.).
Впрочѳмъ, допускается всякое другое заявлѳніе о недействи-
тельностиполномочія, но только тогда, когда третье лицо, которое
5 ) Гражд. улож. говорить о заявленіи (Erklarung) и извѣщеніи (Kundgebung)
о полномочіи, §§ 167, 170, 171; между этими словами нѣтъ юридическаго раз-
личія. Не существуетъ препятствій къ тому, чтобы я могъ сдѣлать заявленіе по






уполномочено, знаетъ объ этомъ заявлены, или прикидывается, что
не знаетъ, хотя должно знать (§ 173 гражд. улож.).
Книга вторая.
Нрава на вещи.
1. Производное право, установленное въ интересахъ поддержавія
мира и порядка.
§ 23. Копструкція владѣнія въ гражданскомъ уложеніи прове-
дена не по шаблонному пути, гдѣ обыкновенно идетъ рѣчь о corpus
и animus; эта послѣдняя характеристика владѣнія была плодомъ
схоластики XIX столѣтія. Владѣніе вещью на лицо тогда, когда
совпадаютъ два момента обладанія: индивидуальный и соціальный.
Соціальный моментъ состоитъ въ томъ, что обладатель вступаетъ
въ такое отношеніе къ ней, въ силу котораго окружающіе его
люди проникаются уваженіемъ установившейся связи между лицомъ
и вещью; разрывъ этой связи со стороны третьихъ лицъ начинаетъ
имъ казаться нарушеніемъ всеобщаго мира и порядка. Къ этому
соціальному моменту, однако, долженъ присоединиться еще моментъ
индивидуальный. Въ силу послѣдняго владѣніе вещью существуетъ
лишь тогда, когда лицо, въ сферу господства котораго попала вещь,
не отклоняетъ отъ себя той связи, которая вышеуказаннымъ обра-
зомъ охраняется соціальными отношеніями. Такое отклонѳніе мо-
жетъ произойти или безъ всякихъ дальнѣйшихъ дѣйствій, или же
только путемъ вмѣшательства въ фактическое положеніе вещей.
Послѣднее имѣетъ мѣсто въ томъ случаѣ, когда вещь вступила
со мною въ столь тѣсное отношеніе, что оно не можетъ быть
уничтожено безъ фактическаго вмѣшательства моей личности; напр. :
вещь засунута ко мнѣ въ карманъ, какой нибудь предметъ поло-
женъ въ ящикъ моего письменнаго стола, въ потайную шкатулку
или въ какое-нибудь другое помѣщеніе, предназначенное для хра-
ненія. Въ этихъ случаяхъ я безъ всякихъ дальнѣйшихъ дѣйствій
становлюсь владѣльцемъ, и, если я не хочу вещи, то я долженъ
уничтожить это близкое отношеніѳ. Совсѣмъ иначе обстоитъ дѣло
тогда, когда отношеніе установлено не такимъ образомъ. Когда
что-нибудь, хотя и попадаетъ въ предѣлы моего дома иди въ сферу
моего воздѣйствія, но такъ, что оно можетъ быть изъято отъ меня





чаѣ имѣетъ силу слѣдующее: я владѣю вещью, если я хочу ею
владѣть, но только при этомъ условіи. Эту волю я.могу объявить
зарапѣе, напр., я обозначаю мой письменныйстолъ, какъ мѣсто,
куда слѣдуетъ класть принесенныяписьма; или я разъ навсегда
отдаю распоряженіе относитьвъ переднюю или накухню тѣ пред-
меты, которые доставляетъторговецъ съѣстнымиприпасами.На-
оборотъ, если такая воля заранѣе или внослѣдствіи не выражена,
то пѣтъ и пріобрѣтенія владѣнія; его нѣтъ напр. тогда, когда
кто-нибудь оставилъсвою шляпу внутри моего дома, или кто-ни-
будь посторонній пользуется моимъ погребомъ, чтобы тамънеко-
торое время хранить похищаемыя имъ вещи.
Въ этомъ соединеніи соціальнаго и индивидуальнагомомен-
товъ и состоитътрудностьучеяія. Индивидуальныймоментъестест-
венно получаетъ особенное значеніе тогда, когда дѣло идѳтъ о
какомъ-нибудь земельномъ участкѣ, который не можетъ, подобно
движимой вещи, вступить въ непосредственноесоприкосновеніе
со мною и моей домашнейобстановкой. Тутъ волявладѣть вещью
для себя должна получить особое выраженіе. Воля можетъ вы-
разиться здѣсь не только въ проявленіи по отношенію къ вещи
тѣхъ или иныхъ дѣйствій, но и во всякой другой соціальной дѣя-
тельности: въ томъ, что я публично, напр., путемъ записивъ
вотчиннойкнигѣ, заявляю, что хочу владѣть вещью для себя.
Огромное значеніе институтавладѣнія состоитъвъ слѣдую-
щемъ: никто не управомоченъсамоуправнонарушитьсостояніе вла-
дѣнія даже тогда, когда онъ имѣетъ лучшее право. Если лицо,
имѣющее лучшее право, находитъ, что состояніе владѣнія не со-
отвѣтствуетъ праву, то его дѣло осуществить свое право съ по-
мощью государства.Въ этомъзаключается вся основазащиты вла-
дѣнія. Понятно, поэтому, само собой, что владѣніе есть право, но
право не въ пользу управомоченнаго,какъ обыкновенный субъ-
ективныя права, а право, установленноедля поддержанія всеоб-
щаго мира, право, которое каждый имѣетъ какъ бы въ качествѣ
повѣреннаго государства, въ качествѣ управомоченнагопослѣдаимъ
защитникамира и порядка. Этимъ объясняется тотъ фактъ, что
владѣльцами признаютсяи воръ, и недобросовѣстный владѣлецъ,—
что и тотъ, и другой одинаково пользуются владѣль ческой защи-
той. Государство и порядокъ не могли бы существовать, еслибы
владѣлецъ пе имѣлъ защиты независимоотъ основанія владѣнія.






pa и порядка. Такъобъясняетсясамособойи то, что владѣніе можетъ
пріобрѣтать лицосовершенно недѣеспособное, потому что и недѣе-
способноелицоявляется сочленомъмирнагопорядка, и вторженіе въ
егосферу тоже нарушилобы этотъмирныйпорядокъ. Допускать, что
пріобрѣтать владѣніе можетъ только дѣеспособный, противорѣчило
бы основамъинститутавладѣнія. Отсюда понятно и то, что можно
владѣть дажечастямивещи, отдѣльными помѣщеніями, дажеповерх-
ностью стѣны (напр., когда ее нанимаютъдля наклейки афишъ),
хотя собственностьна такія составныя частиневозможна (§ 865
гражд. улож.). Право, установленноево имя мира и порядка, опрѳ-
дѣляется другими основаніями, чѣмъ индивидуальноеправо чело-
вѣческихъинтересовъ(Ср. Еолеръ, Введете въ науку нрава, русск.
пер., стр. 48 и ел.).
Но элементъволи при владѣніи пріобрѣтаетъ особенное зна-
ченіе еще и въ слѣдующемъ случаѣ: нерѣдко междудвумя лицами
устанавливаютсяотношенія такого рода, что одно лицо обладаетъ
вещью, признавая въ то же время вполнѣ, что она принадлежите
другому. Можно было бы въ этомъ случаѣ предоставить владѣніе
только обладателю, а за другимъ сохранитьлишь его право; но
это было бы большой несправедливостью. Не говоря уже о томъ,
что было бы чрезвычайно несправедливодопустить, если бы дав-
ность въ этомъслучаѣ текла не въ пользу этогодругого,— слѣдуетъ
обратить вниманіе въ особенностина слѣдующее: и лицу, обладаю-
щему самостоятельнымъправомъ на вещь, необходимодать право-
мочіе защищать вещь противъ нарушенія владѣнія со стороны
третьихълицъ; нельзя предоставитьему лишь полагатьсявъ этомъ
отношеніи только на добрую волю обладателя. Это вполнѣ призна-
вало и римскоеправо, но оно приэтомъвпаловъ противоположную
крайность, когда взяло изъ рукъ обладателявладѣльчѳскую защиту
и превратилоего въ простогодержателя. По римскомуправу были
простыми держателями и не имѣли собственнойвладѣльческой
защиты нанимательи арендаторъ,которымъ, однако, въ силунеоб-
ходимостипришлось зеетакипотомъ дать разныя окольныя права
защиты, какъ interdictum quod vi ant clam и actio legis Aquiliae utilis.
Это былъ неудачный способъ разрѣшенія вопроса. Создавшаяся
такимъпутемъ конструкція владѣнія, впрочемъ, и въ римскомъ
правѣ не была вполнѣ проведенапослѣдовательно. Для удовле-
творенія жизненныхъпотребностейскоро нашли выходъ въ такъ
называемомъпроизводномъ владѣніи. Такое производное владѣніе





общему правилу, не могъ имѣть настоящего владѣнія, такъ какъ
за нимъ принципиально отрицалось право собственности на про-
винціальныя земли, —за эмфитевтомъ и суперфиціаріемъ и, въ осо-
бенности, за кредиторомъ по ручному залогу. Въ другихъ случаяхъ,
какъ напр. при узуфруктѣ, нашли выходъ въ искусственной кон-
струкции владѣнія праеомъ (possessio juris). Вся эта система страдаетъ
крайней искусственностью, въ высшей степени непослѣдовательна и
вредно отражается на серьезныхъ интересахъ. Трудно понять,,
какъ въ такой конструкціи могли, со временъ Савиньи, видѣть
высоту ученія о правѣ владѣнія. Истина заключается въ томъ,
что въ приведенныхъ случаяхъ являются владѣльцами какъ вла-
дѣющій въ силу своего права, такъ и владѣющій отъ чужого
имени, т. е. какъ тотъ, который владѣетъ на основаніи своего
права собственности, такъ и тотъ, который владѣетъ на основаніи
права собственности другого: два владѣльца, которые солидарными
силами выступаютъ противъ третьихъ лицъ и только по отношенію
другъ къ другу не могутъ действовать, какъ владѣльцы, такъ какъ
тутъ владѣніе противостоитъ владѣнію, и въ такомъ случаѣ вопросъ
рѣшаетъ только право.
Гражданское уложепіе построило свой взглядъ на владѣніе
путемъ восполненія римскаго права владѣнія элементами нѣмецкой
Gewere, признавъ владѣніе также и за вышеуказанными облада-
телями: нанимателемъ, арендаторомъ и лицомъ, которому вещь
дана на хранен.е. Такимъ образомъ оно пришло къ двоякому вла-
дѣпію, къ владѣнію въ силу своего права и владѣнію отъ чужого
имени, къ посредственному и непосредственному владѣнію (§ 868).
Нѣтъ ничего удивительнаго въ томъ, что въ уложеніе принята
эта, съ виду очень запутанная, система; жизненныя отношенія сами
собою приведутъ къ тому, что владѣніе въ силу своего права и
владѣніе отъ чужого имени выступятъ во внѣ въ своемъ истин-
номъ видѣ. Въ особенности въ отношеніи къ найму и арендѣ
каждый признаетъ какъ то, что наниматель и арендаторъ хотятъ
быть господами въ своей области, такъ и то, что они хотятъ быть
господами, признавая въ то же время вполнѣ права собственника.
То же самое имѣетъ мѣсто и въ томъ случаѣ, когда кто-нибудь
отдалъ въ ссуду вещь или получилъ вещь въ качествѣ ручного
залога; то же самое можно сказать о пользователѣ въ отношеніяхъ
семейной жизни, связываемыхъ съ правомъ пользованія: и то, и
другое достаточно ясно выступаетъ наружу въ положеніи супруга





имѣетъ право владѣнія, каждый знаетъ также, что объекты его
права владѣнія могутъ быть и частобываютъ собственностьюжены,
вслѣдствіе чего то мужъ пріобрѣтаетъ ихъ для владѣнія жены,
то жена для владѣнія мужа.
Отсюдавытекаетъто заключеніе, что и посредственныйвладѣлецъ
долженъ имѣть право самозащитыпротивъ третьихълицъ;далѣе: и
посредственныйвладѣдецъдолжепъимѣтьвладѣльческійискъ противъ
третьихълицъ. Первоеположеніе сильнооспариваетсяи буквально въ
гражданскомъуложѳніи не высказано.—но несомнѣнно должно быть
признано;напротивъ, послѣднеѳ положеніе буквально высказановъ
§ 869. Самозащитавладѣльца вытекаетъизъ основъ, на которыхъ
покоится порядокъ мира. Никто не долженъ терпѣть нарушѳнія
своего владѣнія, а если дѣлаются попытки къ такому нарушенію,
то владѣлецъ можетъ защищать себя противъ нихъ. Поэтому, на-
сколько самоуправствосъ одной сторонысчитаетсяпротиворѣчіемъ
мирномупорядку, настолькоже самозащитадругой стороныявляется
выводомъ и слѣдствіемъ этого самагомирнагопорядка. Въ этомъ
именнои заключается существеннаячертавладѣнія: кто является
владѣльцемъ, тотъ имѣетъ право защищаться (§§ 227, 859). Впро-
чемъ, германскоеправо сдѣлало изъэтогоположенія ещедальнѣйшій
выводъ, согласнокоторому даже въ томъ случаѣ, когда владѣлецъ
уже вытѣсненъ изъ владѣнія, онъвсетакиможетъещезащищаться,
еслитолько онъ это дѣлаетъ немедленно,такъ что. лишеніе вла-
дѣнія и обратноеего полученіе можно считать какъ бы однимъ
происшествіемъ, которое слѣдуетъ разсматриватьтакъ, какъ еслибы
владѣніе никогдане было потеряно. Не слѣдуетъ преувеличивать
значенія временивъ правѣ настолько, чтобы признавать основное
значеніе за короткимъ мгновеньемъпотеривладѣнія, несмотряна
то, что оно осталось безъ вліяаія на хозяйственное положеніе.
Еще болѣе этамысль проводится въ правѣ, поскольку дѣло идетъ
объ исковомъ осуществлѳніи вдацѣнія. Здѣсь господствуетъпо-
ложеніѳ, что, по существу дѣла, каждый лишенный владѣ-
нія можетъ требовать его возстановленія; но это не относится
къ тому случаю, когда лишенный владѣнія самъсо своей стороны
менѣе года тому назадъ лишидъ владѣпія отвѣтчика: въ этомъ
случаѣ отвѣтчикъ защищенъ противъ этого владѣльческаго иска
такимъобразомъ, что онъ можетъ потребовать продолженія своего
владѣнія. Несомнѣнно, что и тутъ лишеніе владѣнія и возстано-
вленіе его разсматриваетсятакъ, какъ если бы лишенія никогда





Владѣлецъ имѣетъ право не только противъ того, кто лишилъ
его владѣнія, но и противъ того, кто ему паслѣдовалъ, и противъ
того, кто отъ него пріобрѣлъ съ сознапіемъ, что его владѣніе по-
коится на лишеніи владѣнія другого, т. е. на запрещенномъсамо-
управствѣ. Поэтому, поскольку дѣло идетъо немедленномътребо-
ваніи обратнаговозвращенія отнятой вещи, самозащитаможетъ
быть направленаи противъ того, кто съ такимъсознаніемъ полу-
чилъ вещь отъ похитителявладѣнія; напр., въ то время, какъ я
спѣшу за своей вещью, преслѣдуемый быстро передалъее другому;
то же самоеестественнотноситсяи къ владѣльческому иску. Это
важное основное положеніе германскагоправа; отсюда вытекаетъ
право преслѣдованія и противъ правопереемника,который знаетъ
о порочностивладѣнія; послѣдній въ такомъ случаѣ тоже пороч-
ный владѣлецъ (§858).
Не является владѣльческимъ искомъ мее притязаніе противъ
того, въ чьей сферѣ находитсямоя вещь, если онъ невиновенъ
въ лишеніи владѣнія. Такъ напримѣръ тогда, когда моя вѳщь вы-
рванау меня силою природы и заброшена въ областьдругого. Если
этолицо возьметъ вещь во владѣніе, то противънегоуже невозможно
притязаніе на владѣніе, потому что оно не похититель владѣнія,
а взяло себѣ вещь уже послѣ того, какъ она была выхвачена изъ
сферы моего господства. Тутъ можетъ быть дано притязаніе по
§ 1005 гражд. улож. Но если оно еще вещи во владѣніе не взяло,
то я имѣю право требовать, чтобы мнѣ дана была возможность
получить ее обратно, и ради этого я имѣю такъ называемоеправо
уноса вещи, т. ѳ. правомочіе для этой цѣли вступить въ кругъ
его господства. Такимъ образомъ правовой порядокъ мира даетъ
въ этомъ случаѣ въ силу права преслѣдованія правомочіе вступать
на чужіе участки. Это право можетъ быть также вытекать изъ
субъективнагоуправомоченія (_§§ 1005 и 962 гражд. улож ), оно
есть притязаніе на правовую помощь, подобное праву §§ 809 и
слѣд. гражд. улож., и должно разсматриватьсясоотвѣтственно съ
этимъ.
2. Самостоятельные права на вещи.
§ 24. Границамежду веитымъи обязательственнымъправом*про-
веденавъ гражданскомъуложеніи достаточнорѣзко. Но, конечно,
имѣются и посредствующія звенья, напр. наемъи аренда. Въ су-





наго права, но при извѣстныхъ обстоятельствахъ они получаютъ свой-
ство правъ съ притязаніями противъ веякаго правопереемника, по
крайней мѣрѣ тогда, когда дѣло идетъ о наймѣ и арендѣ земель-
ныхъ участковъ, жилыхъ помѣщеній и просто помѣщеній, и эти
вещи и помѣщенія были предоставлены нанимателямъ и арендато-
рами Сюда же относятся: право противъ веякаго правопреем-
ника, въ томъ числѣ "и противъ другихъ лицъ, которыя заступа-
ютъ мѣсто наймодателя, а также и противъ собственника, если
отдавалъ въ наѳмъ пользовладѣлецъ; противъ жены, если мужъ
отдалъ въ наемъ внесенное въ бракъ имущество жены, —противъ
подназначенныхъ наслѣдниковъ, если въ наемъ отдавалъ предше-
ствующи наслѣдникъ (§§ 1056, 1423, 1663, 2135 гражд. улож.) —
все съ извѣстными оговорками (ср. также § 57 зак. о принуд,
исполн.). Въ этомъ обязательственномъ правѣ противъ веякаго
правопереемника чувствуется значительное приближеніе въ сторону
вещнаго права. Конечно, различіе все еще остается принципіаль-
нымъ, потому что яри вещномъ правѣ имѣется налицо непосред-
ственное отношеніе управомоченнаго къ вещи, а при правѣ про-
тивъ веякаго правопереемника дано только обязательственное при-
гязаніе на передачу или на какое-нибудь другое удовлетвореніе,
притязаніе, направленное противъ личности любого правопереем-
ника. Уже римское право знало подобные типы, въ частности такъ
называемую actio quod metus causa; еще свойственнѣе этотъ типъ
германскому праву. Такимъ образомъ и конструированы въ граждан -
скомъ уложеніи наемъ и аренда; ибо наниматель и арендаторъ
получаютъ право противъ веякаго правопереемника ихъ наймода-
теля и арендодателя по отношенію ко веякаго рода дѣйствіямъ, къ
которымъ въ соотвѣтствующее время обязаны ихъ наймодатель и
арендодатель. Большихъ правъ они пе получаютъ, вещныхъ право-
мочій они не имѣютъ. Если бы они ихъ имѣли, они могли бы
выступать и противъ третьихъ лицъ, напр. противъ того, кто
строительными сооруженіями вторгается въ право арендодателя,
потому что въ то же время онъ препятствуетъ осуществленію права
нанимателя. Но этого нѣтъ. Да и было бы совершенно нецѣлесо-
образно связать съ правомъ найма подобное расширеніе въ сто-
рону третьихъ лицъ и этимъ предоставить нанимателю вмѣши-
ваться въ свободное самоопредѣленіе наймодателя по отношенію
къ своимъ сосѣдямъ.
Особенно важнымъ случаемъ этого права противъ веякаго




ad rem, которое, какъ извѣстно, имѣло долгое развитіѳ и въ част-
ностипримыкаетъкъ нѣкоторымъ римскимъположеніямъ въ уче-
ніи о павліановомъ искѣ; jus ad rem, по которомупокупатель, хотя
бы онъ еще и не сталъсобственникомъ,все же имѣетъобязатель-
ственноеправо требованія не только противъ продавца, но и про-
тивъ третьяго лица, которое пріобрѣло отъ продавцавещь съ со-
знаніемъ того, что вещь уже продана.
Гражданскоеуложеніе въ цѣломъ этого jus ad rem не воспри-
няло. Если кто-нибудь продалъ одну и ту же (движимую) вещь,
подърядъ двумъ лицамъ:то во многихъ случаяхъ собственникомъ
дѣлается первый покупатель, если только имѣется налицо такъ
называемоеconstitutum possessorium, о чемъ скоро (§ 30) будетъ
рѣчь. Если этого нѣтъ, то собственникомъдѣлается тотъ, кому
вещь первомубыла переданавъ собственность,хотя бы онъ былъ
вторымъ покупателемъ.Это опасно. Поскольку дѣло идетъо земель-
ныхъ участкахъ, эта опасностьуничтожаетсятѣмъ, что тотъ, кто
управомоченътребовать такой передачи, можетъ путемътакъ на-
зываемой предварительнойотмѣтки, т. е. путемъ записи въ вот-
чинную книгу, обезпечить себѣ право противъ веякаго правопре-
емника;такая предварительная отмѣтка можетъ быть сдѣлана и
для другихъ цѣлей, напр. когда кто-нибудь удерживаетъза собой
право обратной купли или тогда, когда кто-нибудь заставляете
дать себѣ обѣщаніе въ томъ, что собственникъучасткапри из-
вѣстныхъ обстоятельствахъпредоставитъилиотмѣнитъ определен-
ное вещное право, напр.на поземельныйсервитутъ. Такъ по § 883
гражд. улож. Такимъ образомъ проложенъ мостъ къ вещному
праву х).
Иное имѣетъ мѣсто при движимыхъ вещахъ. Поэтому, если
кто-нибудь продалъ А. вещь, но еще, не перенесъна него права
собственности,то этотъпервый покупательне можетъ выступать
съ jus ad rem противъ третьяго лица, которое вторично купило
вещь послѣ него. Необходимо, однако, допуститьслѣдующее: если
это третье лицо пріобрѣтаетъ съ сознаніемъ того, что дѣло идетъ
т ) Предварительная отмѣтка даеть такимъ образомъ actio in rem scripta;.
она принципиально отличается отъ ипотеки. Поэтому, если отъ предварительной
отмѣткн послѣдуетъ отречевіе, то имѣніе становится отъ нея свободнымъ, при
чемъ не возникаетъ права собственника участка, соотвѣтствующаго праву ипо-
теки надъ своей-же собственностью, ср. также §§ 886 слѣд., 1169 гражд. улож.





не о томъ, чтобы удовлетворить перваго покупателя правомѣрнымъ
способомъ, а именно о томъ, чтобы лишить его притязанія, то пер-
вый покупатель имѣетъ противъ этого третьяго лица искъ по § 826
гражд. улож., потому что это поступокъ, противный добрымъ нра-
вамъ. Такимъ путемъ первый можетъ получить обратно вещь. Но
§ 826 гражд. улож. обусловливаете это право наличностью нарушеніядо-
бросовѣстноети, требуемой въ гражданскомъ оборотѣ; поэтому иначе
будетъ обстоять дѣло, если третье лицо въ момента купли ничего
не знало о правѣ перваго покупателя или полагало, что первый
покупатель пе будетъ настаивать на выдачѣ вещи или будетъ
иравомѣрно удовлетворенъ какимъ-нибудь другимъ образомъ.
§ 25. Германское различіе между недвижимымъ и двиоюимымъ
имуществомъ въ гражданскомъ уложеніи получило особенно пол-
ное выраженіе. Недвижимое имущество характеризуется вотчинной
книгой. Отдѣльныя юридическія сдѣлки, которыя касаются веіц-
ныхъ правъ на земельные участки, должны, для дѣйствительности
ихъ вещнаго характера, быть внесены въ вотчинную книгу. Сюда
должны быть записаны сдѣлки, касающіяся собственности, позе-
мельныхъ сервитутовъ, а также и всѣ сдѣлки касающіяся всѣхъ
видовъ правъ, имѣющихъ своимъ предметомъ цѣнность вещи. Бла-
годаря этому образовалось въ то же время и представленіе, что
давность можетъ играть во всѣхъ этихъ случаяхъ рѣшающую роль
только въ качествѣ книжной давности, т. е. только какъ давность
съ помощью вотчинной книги. Для собственности на аемельные
участки она имѣетъ значеніе только тогда, когда кто нибудь за-
нисанъ въ вотчинную книгу и владѣетъ вещью. Въ этомъ случаѣ
давность можетъ создать право собственности, если къ этому не
привело еще внесете въ вотчинную книгу. И наоборотъ, по-
гашеніе права въ вотчинной книгѣ, поскольку оно еще не вле-
чете за собою погашенія самого права, можетъ уничтожить это
право тѣмъ, что пѳріодъ такого состоянія продолжится опредѣлен-
ный промежутокъ времени. На дѣлѣ мы въ обоихъ случаяхъ имѣемъ
особый видъ давности — то пріобрѣтательной, то погасительной,
или книжную пріобрѣтательную давность и книжную погаситель-
ную давность (§§ 900, 901 гражд, улож.). Помимо этого по отно-
шенію къ собственности имѣется еще только одинъ случай прі-
обрѣтательной давности на оспованіи вызывного производства по
§ 927 гражд. улож., а по отношенію къ ноземельнымъ сервиту-
тамъ погасительная давность, въ силу которой въ случаѣ возве-





ществленію сервитутнаго права, напр. зданія, выстроеннаго на
дорогѣ, служащей предметомъ сервитута, или дымовой трубы, обре-
меняющей сосѣднее зданіе, имѣетъ мѣсто погашеніе давностью въ
той мѣрѣ, въ какой сооруженіе сдѣлало невозможнымъ осуществле-
ніе сервитута (§§ 927 и 1028 гражд улож.).
Во многихъ ыѣстахъ вотчинныя книги существовали еще при
прежней системѣ, въ остальныхъ приходится заводить ихъ заново.
Благодаря этому въ тѣхъ областяхъ, гдѣ дѣйствовали прусскіе
уставъ вотчинныхъ книгъ и законъ о пріобрѣтеніи собственности,
переходъ къ новому порядку произошелъ самъ собой, въ другихъ
же судебныхъ округахъ потребуется еще работа многихъ лѣтъ.
Во всемъ, что касается вотчипыхъ книгъ и заключаемыхъ съ
ихъ помощью сдѣлокъ, руководящимъ является Вотчинный уставъ
(Grundbnchoi'dnung) отъ 4 марта 1897 (20 августа 1898). Вотчин-
ныя книги ведутся вотчинными установленіями: въ Пруссіи это
низшіе суды, въ остальныхъ областяхъ общинный управленія.
Книги ведутся по реальному началу: каждое имѣніе имѣетъ свой
листъ въ вотчинной книгѣ. По общему правилу записи произво-
дятся только по заявлепію заинтересованныхъ лицъ. Но большей
частью, требуется согласіе этихъ лицъ. Однако, если въ послѣд-
ствіи обнаружена неправильность въ записи, изъ этого правила
допускается исключенія '). Заявленія должны быть совершены пу-
бличнымъ порядкомъ или засвидѣтельствованы такимъ порядкомъ;
для послѣдующихъ записей необходимо представленіе совершен-
ныхъ публичнымъ порядкомъ документовъ (§§ 22, 29 вотч. уст.)
Некоторые земельные участки могутъбыть и незаносиыы въ вотчин-
ную книгу; таковы напр. участки казныи публичныхъ юридическихъ
лицъ, публичныя дороги, воды, участки состоящіе подъ публичными
____________________
х ) По § 27 вотчин, уст. ипотека можетъ быть погашена только съ сог.тасія
собственника. Это понятно, поскольку погапгеніемъ ипотеки затрогиваются инте-
ресы собственника. По германск. гражд. улож. покрытая ипотека пре-
вращается въ ипотеку собственника, поэтому въ томъ случаѣ, когда желаготъ
погасить ее совсѣмъ, требуется согласіе собственника (ср. § 1179, 1183 гражд.
улож.). Это соображеніе не относится къ совокупной ипотекѣ, такъ какъ здѣсь
тендепція гражд. улож., направленная противъ совокупной ипотеки, приводить
къ тому, что отказъ отъ ипотеки на одинъ пзъ участковь, приводить къ ея но-
гашенію, поскольку она относится къ этому участку (§ 1175). И всетаки вер-
ховный судъ находить (ilugdan III стр. 225, IV стр. 318J, что, на основаніи § 27
вотч. уст., для погашенія шютеки и въ этомъ случаѣ необходимо согласіе соб-






путями сообщенія, принадлежащая владѣтельнымъ князьямъ, и тому
подобные. Эти участки получаютъ листе въ вотчинной книгѣ только
по особому заявленію, что имѣетъ очень важное значеніѳ, такъ какъ
преимущественно поземельные сервитута, устанавливаемые на пуб-
личны'хъ путяхъ сообщенія, напр. права прокладки газопроводныхъ
трубъ или электрическихъ сооруженій, пріобрѣтаются безъ вотчин-
ныхъ книгъ. Способы пріобрѣтенія опредѣляются мѣстными зако-
нами (ст. 127, 128 закона о введеніи въ дѣйетвіе); ср. напр. прус-
скій законъ о вступленіи въ силу гражд. улож.; ст. 27, баварскій
ст. 83 и слѣд. *).
Поскольку существуетъ вотчинная книга, всѣ гражданско-пра-
вовыя юридическія сдѣлки, влекущія за собою пріобрѣтеніе или
потерю вещныхъ правъ на земельные участки, должны быть вне-
сены въ эти книги. Однако бываютъ такія юридическая событія,
которыя вызываютъ измѣненіе въ вещныхъ отношеніяхъ и безъ
внесенія въ книги. Сюда относятся, въ особенности, переходъ иму-
щества по наслѣдству, установленіе брачной общности имуществъ,
передача въ порядкѣ принудительнаго взысканія (§ 90 закона о
принуд, взыск.), принудительное отчужденіе (напр. § 44 прусскаго
закона о принуд, отчужд.). Въ этихъ случаяхъ управомоченный
имѣетъ, конечно, право требовать внесенія въ книгу, но внесете
имѣета здѣсь значеніе не акта пріобрѣтенія правъ, а лишь ихъ
регистрами и укрѣпленія. Значеніе она, во всякомъ случаѣ, имѣетъ,
отчасти въ силу § 892, о которомъ сейчасъ будетъ идти рѣчь,
отчасти въ силу другихъ основаній; такъ напр. принудительное
взысканіе можетъ быть направлено только противъ того, кто самъ
или его наслѣдодатель были записаны въ вотчинную книгу, какъ
собственники (§ 17 зак. о принудит, взыск.), и, наоборотъ, оно
можетъ быть правомѣрно направлено противъ веякаго, кто запи-
санъ собственникомъ (§ 1148 гражд. улож.). Точно такъ же, въ
силу § 40 вотчин. уст.,всякій можетъ требовать внесенія въ книгу
измѣненія или передачи своего права только тогда, когда онъ
самъ внесенъ въ книгу.
Записи въ вотчинной книгѣ подлежатъ онредѣленному порядку
старшинства. Старшинство опредѣляется постепеннымъ порядкомъ
внѳсенія записей, а порядокъ внесенія записей порядкомъ заявле-
ній (§§ 17 и 18 вотч. уст.). Это имѣетъ силу не только приопре-
*) О сдѣлкахъ этого рода, въ частности съ газовыми заведеніями ср.




дѣленіи отношеній отдѣльныхъ ипотекъ между собой, но и при
установленіи отношеній между ипотекамии поземельнымисерви-
тутами. Старшинствоможетъ, однако, быть измѣнѳно съ согласія
участниковъ;если дѣло идетъобъ ипотекахъ и подобныхъ пра-
вахъ, то требуетсясогласіе собственника(§§ 879 и 880). Основа-
нія этого будутъ выяснены ниже.
Особеннуюважность имѣетъ то, что называютъ публичной вѣ-
роіі вотчинныхъ книгъ. Въ этомъ отношеніи имѣютъ примѣненіе
слѣдующія положенія: 1) въ интересахъзанисаннагопредпола-
гается, что его* правомочія соотвѣтствуютъ записи»); 2) кто на
основаніи вотчиннойкниги пріобрѣтаетъ по гражданско-правовой
юридической сдѣлкѣ, тотъ пріобрѣтаетъ по этойсдѣлкѣ такъ, какъ
онъ пріобрѣлъ бы, если бы въ вотчинной книгѣ все было пра-
вильно, при условіи, что онъ дѣйствовалъ bona fide, т. е. незналъ
о неправильностивотчиннойкниги. Само собою разумѣется, что
вотчиннаякнига не всегдабываетъ правильна, ибо съ одной сто-
роны все человѣческое подвержено ошибкамъ, а съ другой про-
исходитемножество юридическихъ событій, который, какъ это
показано выше, имѣютъ юридическое значеніе и независимо
отъ вотчиннойкниги; благодаря имъ, происходятъ измѣненія въ
правахъ безъ внесенія записейо нихъ, а въ силу этого и старыя
записистановятся невѣрными. Однако, несмотряна это, тотъ, кто
добросовѣстно пріобрѣтаетъ на основаніи такой вотчиннойкниги,
получаетъсоотвѣтствующія правомочія: онъполучаететакимъобра-
зомъ право, соотвѣтствующее тому, которое, принѣкоторыхъ обстоя-
тельствах^ получаетъдобросовѣстаый пріобрѣтатель движимыхъ
вещей. Здѣсь проведенаосновная мысль, подучившая развитіе въ
германскомъправѣ, въ противоположностьримскому, а именнота,
что возможны случаи, когда добросовѣстный пріобрѣтатель пріобрѣ-
таетъбольше правъ, чѣмъ ихъ имѣлъ его предшественникъ.
Чтобы избѣжать такихънеблагопріятныхъ послѣдствій, управо-
моченный, во вредъ которому существуетенеправильнаязапись,
можетъ не требовать не только исправленія записи,но также (въ
качествѣ временнагораспоряженія) занесенія въ книгу возражѳнія
противъ записанныхъвъ книгу фактовъ, и это возраженіе имѣетъ
то значеніе, что со времениего совершенія становитсяуже невоз-
можнымъ добросовѣстное пріобрѣтеніе въ вышеуказанномъсмыслѣ.
Ср. §§ 892, 894, 899, 902 гражд. улож.





Многія мѣстныя законодательства, въ томъ числѣ и прусское
право, знаютъ еще одинъ очень своеобразный способъ прекраще-
нія вещныхъ правъ на земельные участки: это—погашеніе права
въ силу такъ называемаго засвидѣтельствованія неубыточности
(Unschadlichkeitszeugniss). Именно, не рѣдко отъ большого имѣнія
отрѣзываются полосы, и за нихъ дается извѣстное возмѣщеніе.
Очень часто эти отрѣзанныя полосы обременены какими нибудь
вещными повинностями, а можетъ быть на нихъ лежитъ и свя-
занность, вытекающая изъ обладанія имуществомъ въ качествѣ
лена или фидеикоммисса, которыя легли бы на участокъ, отъ ко-
котораго отпали указанпыя полосы, тяжелымъ брѳменемъ. Въ та-
комъ случаѣ соотвѣтетвенное учрежденіе можетъ постановить, что
достаточно того возмѣщенія, которое дано за отрѣзанный кусокъ,
и что вещно-управомоченному такой обмѣнъ вреда не приносите;
на основаніи такого постановленія можетъ тогда быть погашено
вещное право. Такого рода засвидѣтельствованіе неубыточности
признано напр. въ Пруссіи, законами 3 марта 1850 г., 27 іюня
1860 г., 15 іюля 1890 г., а теперь еще точнѣе регулировано въ
прусскомъ законѣ о введеніи въ дѣйствіе вотчиннаго устава, назв.
уст. ст. 20; законъ о введеніи въ дѣйствіе гражд. улож. ст. 120
допускаете такого рода способъ погашенія. Ср. также прусск. зак.
о вступленіи въ силу гражд. улож., ст. 19.
§ 26. Къ правомочіямъ, вытекающимъ изъ права пользованія
земельной собственностью, принадлежитъ также право постройки
наземельномъ участкѣ зданій; это правомочіе, но правомочіе, свя-
занное съ извѣстными условіями и при томъ такими, которыя
должны быть выполнены какъ разъ въ тотъ моментъ, когда же-
лаютъ строить. Поэтому до начала постройки обыкновенно нельзя
сказать, что кто-нибудь имѣетъ право постройки въ качествѣ права
благопріобрѣтеннаго. Но это состояніе, которое, не можетъ быть
вполнѣ выдержано, ибо очень часто имѣнія покупаются именно
ради будущихъпостроекъ,итотчасъ-же начинаются приготовленія къ
нимъ. Но такое колеблющееся состояніе было бы чрезвычайно вредно
для народнаго хозяйства. Новѣйшія законодательства, поэтому,
пришли на помощь и при нѣкоторыхъ обстоятельствахъ возвы-
шаютъ правомочіе строить до уровня благопріобрѣтеннаго права.
Тутъ имѣетъ значеніе слѣдующее.
Поскольку дѣло касается городскихъ сооруженій, исходятъ изъ
того, что дома должны строиться въ опредѣленномъ порядкѣ, такъ





безопасность: такъ назыв. строительный порядокъ, соотвѣтствующій
порядку улицъ. Новые законы болѣе или менѣе определили этотъ
порядокъ въ томъ смыслѣ, что послѣ извѣстныхъ предваритель-
ныхъ приготовленій, въ особенности послѣ того, какъ приняты во
вниманіе всѣ потребности, и участникамъ дана была возможность
высказать свои предположенія и соображенія, устанавливается такъ
называемый порядокъ застройки улицъ. Очень часто, напр. въ
прусскомъ законѣ о порядкѣ улицъ отъ 2-го іюля 1875 г. § 13
цифра 3, дѣйствуетъ положеніе, что, какъ только установленъ
профиль улицы, возникаетъ благопріобрѣтенное право, такъ что
можно требовать возмѣщенія убытковъ, если порядокъ построекъ
нозднѣе измѣняется [Ср. рѣш. рейхсгерихта 14апрѣля 1888 года;
(сб. рѣш. XXI стр. 212) 27 марта 1889 г. (XXIII стр. 283) 8 іюля
1891 г. (XXYIII стр. 275) 5 ноября 1898 г. (XLII стр. 287)].
Конечно, право должно быть еще болѣе незыблемымъ послѣ
того, какъ не только установленъ строительный порядокъ, но уже
воздвигнуты зданія. Поэтому является всеобщимъ правовымъ убѣж-
деніемъ, что, если позднѣе, при перепланировкѣ улицъ, въ част-
ности при поднятіи или пониженіи уровня ихъ, станутъ необхо-
димыми строительный измѣненія въ строеніяхъ, то общины и госу-
дарства, которыя предпринимают эти измѣненія, должны въ соотвѣт-
ствепной мѣрѣ возмѣстить убытки. Въ этомъ смыслѣ рейхсгерихтъ
высказался 8 марта 1882 г. (рѣш. VII стр. 213), 13 февраля 1883 г.
(рѣш. X стр. 271), 18 апрѣля 1899 г. (рѣш. XLIT стр. 282 и
здѣсь цитированные), а также и французская литература и прак-
тика ').
Вышеприведенныя положепія относятся къ праву постройки;
но еще болѣе они касаются способа, которымъ нужно строить:
ибо, если право строить установлено то этимъ еще ничего не
сказано о томъ, какимъ образомъ должна идти стройка. Для этого
существуютъ и должны существовать строительные уставы, съ по-
становлѳніями о способѣ стройки, которыя имѣютъ въ виду без-
х ) Таково постановление ст. 18 баденскаго закона о мѣстныхъ улицахъ отъ
11 марта 1868 г., которое гласить буквально сдѣдующее: „если измѣняется вы-
сота мѣстной улицы, то общины или обязанные къ прокіадкѣ улицы лица
должны иа свой счетъ произвести необходимыя измѣненія въ проѣздахъ и про-
ходахъ ирилегающихъ недвижимостей, поскольку эти послѣднія не повышаются
въ своей ценности благодаря этимъ измѣпеніямъ, а при взмѣненіяхъ въ строе -







опасность жизни, безопасностьсобственности,а также красоту
улицъ. Всеобщимъ распространеніемъ пользуется система, по ко-
торой должны быть изготовлены планы строеній, подлежащіе за-
тѣмъ одобренію со стороны власти, а затѣмъ готовое зданіе
осмотриваетсяи одобряется властью, иначе жительство въ немъ
не допускается*).
Совсѣмъ особыя постановленія дѣйствуютъ въ этомъ отношеніи
по промышленному уставу, когда дѣло идетъо промышленныхъ
сооруженіяхъ, которыя при извѣстныхъ обстоятельствахъмогутъ
принестивредъ или обремененіе публикѣ, о чемъ уже шла рѣчь
выше.
§ 27. Собственность, въ частностии поземельнаясобственность,
подлежите многимъ такъ называемымъ оіраниченіямъ собствен-
ности. Здѣсь произвольное пользованіе, вещью, предоставленное
личности въ силу его права собственности,сталкиваетсясъ со-
циальными потребностямиправа и хозяйства, откуда и происте-
каетенеобходимостьея ограниченияи регулированія.
Къ необходимымъограниченіямъ собственностипринадлежитъ
возможность принудительного отчужденія, которое раньше назы-
вали экспропріаціей. Послѣдняя развилась въ средніе вѣка изъ
dominium eminens императораи владѣтельныхъ князей; особенное
значеніе при этомъ придавалось одному мѣсту римскихъисточни-
ковъ, именно1. 9 de lege Rhod. de jactu 14, 2, гдѣ императоръ
говорите: ego sum dominus mundi 2). Къ этому присоединилисьго-
родскія права 3). Позднѣе ясно установили необходимостьприну-
дительная отчужденія горные законы, а XVIIIи XIX столѣтія
дали цѣлый рядъ постановленій объ экспропріаціяхъ, причемъвъ
конституціяхъ обыкновенно постановляется (напр. въ прусской
z ) Въ Пруссіи дѣйствуетъ еще общее земское право I 8 §§ 65 и ел., за-
тѣмъ существуютъ строительные законы въ самыхъ разнообразныхъ областяхъ
Ср. объ этомъ мою статью въ Arch. f. b. П., IX Стр. 80 и ел.
я ) Это латинскій переводъ вульгаты; самый огрывокъ написанъ по гречески.
3 ) Такъ статуты Chianciano за 1287 ст. 292 (Ed. Fumi p. 142) гласить
Quicunque habet aliquam possessionem intra bannitas comunis Clauziani, teneatur
ipsam comuni vendere ad existimalionem duorum raassariorum super hoc per po-
testatem et consilium generale positorum, el qui nollet vendere, conpellatur- perso-
naliter ad vendendum. Флорентійскій, 1415 III 93 постановляетъ, что если
кто имѣетъ fortalitia вь castrum, то онъ Голженъ отчудить ихъ городу pro ргесіо
quod videbitur sex oll'icialibus popularibus. Паны издавали распоряженія объ
экспропріаціяхъ для дорогъ и публичныхъ зданій, такъ Сикстъ VI 30 іюня 1480,





конституциист. 9), что принудительноеотчужденіе можетъ быть
совершено только за полное возаагражденіе. Кромѣ множества
отдѣльныхъ мѣстныхъ законовъ, въ которыхъ говорится объ отчу-
ждепіи, и цѣлаго ряда особыхъ имперскихъзаконовъ этого рода,
во многихъобластяхъ дѣйствуютъ общіе законы объ отчужденіи;
такъ прусскій отъ 11 іюня 1874 г., баварскій отъ 17 ноября
1837 года, баденскій отъ 28 августа 1835 г. и т. д. Основная
мысль этихъ законовъ состоитъвъ томъ, что въ случаѣ необхо-
димости, именно, когда дѣло идетъо важныхъ новыхъ сооруже-
ніяхъ, въ особенностио сооружепіяхъ, необходимыхъдля устрой-
ства путей сообщенія, —на первомъ плаиѣ стоялъ вопроеъ о по-
стройкѣ желѣзныхъ дорогъ.— опредѣленное государственноеучре-
жденіе можетъ постановить, что должно быть* произведеноприну-
дительноеотчуждение;наэтомъоснованіи производится самоеотчу-
жденіе съ назначеніемъ соотвѣтствующаго вознагражденія, при-
чемъ, однако, предоставляетсявозможность опредѣленія раз.иѣра
вознаграждепія судебнымъ путемъ. Вознаграждепіе должно быть
полнымъ; въ частности,въ томъ случаѣ, когда, какъ это часто
бываетъ, отчуждаетсялишь часть земельнагоучаетка, должно быть
принято во вниманіе, что и остальная часть можетъпотерятьдолю
своей цѣнности или даже быть вовсе обезцѣненпой. Не прини-
маетсяво вниманіе вызванное самимъпредпріятіемъ общее повы-
шеніе цѣнностиземельнагоучастка;непринимаетсядалѣе во вни-
маніе, если,благодаря предпріятію, оставшаяся частьподвергшагося
принудительномуотчужденно участкаиспытаетеособенноевозра-
статьценности:ибо убытокъ вызванъ отчужденіемъ, а не пред-
пріятіемъ, ради котораго было произведено отчужденіе, и нѣтъ
поэтому необходимой связи меікду убыткомъ, съ одной стороны,
и повышеніемъ цѣпности,— съ другой. Поэтому повышеніе цен-
ности, которое наступаетъотъ того, что по близости, напр., при-
ходитежелѣзная дорога, стоитъвъ связи не съ отчужденіемъ, а
съ совершенноотличнымиотъ него фактами, и если, поэтому,одна
половина земельнаго участка была отчужденадля постройкиже-
лѣзной дороги, то нельзя зачесть въ вознагражденіе то, что остав-
шійся кусокъ выигралъ въ своей цѣнности благодаря проведѳнію
желѣзной дороги^ -
Особыя постановленасодержатъкакъ другіе имперскіе законы,
такъ въ частностирайонный законъ 21 декабря 1871 г. объ окрест-
ностяхъ крѣпостей. Здѣсь принудительное отчужденіе состоитъ






налагаются нѣкоторыя обремененія, такъ, напр., запрещаетсявъ
извѣстпомъ разстояніи отъ крѣпости (районѣ) воздвигать зданія
на участкѣ или допускается строить ихъ только съ извѣстными
ограниченіями. Различаются три районасъобременепіями различ-
ной силы въ зависимостиотъ большей или меньшей близостикъ
крѣпости. Степень обремененія опрѳдѣляетъ здѣсь особая коммисія,
причемъкаждому району соотвѣтствуетъ различное вознагражде-
ніе, которое состоитъвъ рентѣ, но по водѣ управомоченнаго,въ
случаѣ сильнагопопиженія цѣнности его участка, можетъ состоять
и въ капиталѣ (§ 36). Другіе виды подобнагорода вознагражденія
за лишеніе или нарушеніе правъ собственностивъ интересахъ
общественнагоблага устанавливаетънапр. законъ о чумѣ на ро-
гатый скотъ 7 апрѣля 1869 г. § 3, законъ оскотскихъпадежахъ
1880 и 1894 г.г., законъ о борьбѣ съ общеопасными болѣзнями
30 іюня 1900 г. §§ 29 и слѣд.
Особыя ограниченія права земельной собственноститребуются
въ интересахълѣсной культуры. Поддержапіе лѣсовъ въ извѣст-
помъ состояніи является необходимымъсредствомъдля сохранѳнін
благопріятныхъ климатическихъусловій, и въ частностидля пре-
дупрежденія паводненій. Энергичное вмѣшательство въ этомъотно-
шеніи тѣмъ болѣе необходимо, что вырубка лѣсовъ— по крайней
мѣрѣ быстрая—очень часто представляетеболынія выгоды и
нерѣдко вызываетъ соблазнъ, такъ что одно поколѣніе чаетона-
носитечувствительный вредъ всѣмъ будущимъ. Охраненіе лѣсовъ
предоставленомѣстнымъ закоподательствамъ.Для этой цѣли уже
издавна существуетецѣлый рядъ законовъ; въ Пруссіи имѣется
законъ 6 іюля 1875 года, затѣмъ законы объ общинныхъ лѣсахъ
и наконецъпостановленія о томъ, что можно образовывать лѣсныя
товариществатакого рода, что большинство участниковъ можетъ
вынуждать меньшинствокъ принятію необходимыхъ,въ интересахъ
сохраненія лѣсовъ, мѣръ.
Эта послѣдняя системанашла свое нримѣненіе еще и въ дру-
гомъ видѣ, именновъ интересахъпроизводствасоединенія и окру-
гленія отдѣльныхъ земельныхъ участковъ.
При раздѣлѣ земли очень частосоздавались невыносимыя от-
пошенія. Цѣлый рядъ собствснниковъ отрѣзывались напр. отъ
общей улицы и могли добиті, себѣ выходъ на неелишь путемъ
установленія обременвтельныхъсервитутовъ, или же участкиполу-
чали крайненеудобную форму. Раньше, когда земля была общей,





XIX столѣтіи, когда земля уже давно стала частнойсобствен-
ностью, изданы законы, по которымъ долженъ быть произведенъ
передѣлъ, если его постановилиопредѣленнымъ большинствомъ
голосовъ земельные собственникиизвѣстной общины. Въ Германіи
существуетъмного такихъ законовъ, папр. прусскій законъ 2 ап-
рѣля 1872 года, законъ для рейнскихъпровинцій 24 мая 1885 г.,
баварскій законъ объ округленіи 10 ноября 1861 г. и др.
Важное ограниченіе права собственностисостоитъвъ томъ, что
предписываетсясохранять остатки древности и произведенія ис-
кусства, обладающая историчгской цѣнностью для человѣчества.
Поэтому уже съ давнихъ временъ дѣйствуетъ правило, по кото-
рому всякій, кто сталъсобствепникомъподобныхъпредметовъ,дол-
женъ ихъ охранять и не отниматьу культуры. Особенноинте-
ресные законы этого рода изданы были въ свое время папами,отъ
папы Павла II въ 1462 г. и до зпаменитагоeditto Рассавъ 1820
году. Въ различныхъ культурныхъ государствахъ существуютъ
также законы поваго времени, напр. французскій законъ1887 г. и
цѣлый рядъ распоряженій и предписанийвъ нѣмецкихъ государ-
ствахъ '). Основная внутренняя мысль этихъ законовъ вполнѣ ра-
зумна и здрава. Красоты, которыя создалъ человѣческій духъ, не
должны быть отняты у человѣчества; интересыцѣлаго должны въ
этомъ случаѣ одержать верхъ падъ правомъ отдѣльной личности.
То обстоятельство, что прежнія времена пе проявили здѣсь до-
статочно энергичнаговмѣшательства, является причиною того,
что для насъ потеряно такъ безконечно много прекраснаго. До-
стоинъвниманія тотъфакта, что въ староевремя не только безу-
частно смотрѣли на уничтоженіе древностей, но въ какомъ то
иконоборческомъ порывѣ прямо требовали его. Это происходило
не только въ Турціи, но и въ самойИталіи 3 ). Было бы однако
х ) Въ недавнее время, напр., гессенскій законъ 16 іюля 1902 г. объ охранѣ
памятниковъ.
2 ) Слѣдуетъ, впрочемъ, сказать, что старыя зданія часто были опасны для
жизни. Но все-таки интересно, что распоряженіе Беренгара отъ 895 г. (въ Ѵа-
lerini, Belezze di Verona 1586 p. 24) постановляетъ, что каждый имѣетъ право
снести разваливающееся зданіе: ubicumque edificium aliquod publicum parti per-
tinens minalur ruinam aut alicui videlur, ut in ruinam eiusdem quomodocunque sit
damnum ftiturum, liceat eis . . . absque ulla publicae partis ofensione ipsum edi-
ficium usque ad firmum evertere... Естественно, что съ этого времени все схо-






необходимоиздать постановленія такого рода, чтобы собственникъ
подобныхъ предметовъне имѣлъ права совершеннозапиратьихъ
и скрывать отъ интересующейсяискусствоыъпублики. Въ этомъ
отпошеніи все еще недостаетъэнергичныхънормъ.Всегонѣсколько
лѣтъ тому назадъможно было наблюдатьпечальноезрѣлище, какъ
Фарнезипавъ теченіе годовъ была отнята у человѣчества, а пра-
вовой порядокъ не зналъ средства,которымъ бы мояшо было это.
предотвратитьх).
Все это относитсякъ красотамъ, созданнымъискусствомъ;но
новѣйшее законодательство позаботилосьи о природныхъ красо-
тахъ и издало постановленія, по которымъ можно запретитьопош-
лять выдающіяся по своемуландшафтумѣстностирекламнымиизоб-
раженіями и т. п,, таковъ напр. прусскій законъ отъ 2-го іюня
1902 г, любекскій строительныйуставъ 1903 г. и др.
§ 28. Закономѣрное отношеніе земельнагособственникакъ его
сосѣдямъ составляетъодно изъ главнѣйшихъ условій пользовапія
земельнойсобственностью. Отсюдапроисходятъсосѣдскія права. Въ
гражданскомъ уложеніи эти права развиты чрезвычайно неполно,
и мѣстнымъ законодательствамъвъ этой области предоставленъ
во многихъ отношеніяхъ большой просторъ. Однако имѣются от-
дѣльныя постановленія, которыя регулируютъ сосѣдскія отношенія.
Сюда принадлежитъвъ особенностивоспрещеніе раскопки земли
въ слишкомъ большой близостикъ участку сосѣда (§ 909 гражд.
улож.). Это воспрещеніе понятно само собой, такъ какъ каждый
земельный собственникъимѣетъ частьвсе той же единойземли и
долженъ поэтомуотказаться отъ веякаго такогообращенія со своей
частью, которое отняло бы у земли сосѣда необходимуюподдержку
и необходимую опору: единствоземли, въ противовѣсъ раздроблен-
ностиправа собственностина нее, выступаетездѣсь съ большой
силой.
Особенноезначеніе имѣетъ знаменитоепостановленіе о пере-
вѣшиваніи вѣтвей и паденіи различныхъ предметовъна землю со-
сѣда. Собственникъсосѣдпяго участкаможетъ обрѣзать и удержать
себѣ перевѣшивающіяся на его участокъвѣтви, если собственникъ
дерева неуберетеихъ въ теченіе установленпагосрока, при усло-
віи, однако, что онѣ не находятся патакой высотѣ, съ которойонѣ
х ) Ср. Arch. f. burgerl. R. IX стр. 56 и ел. Въ послѣднее время проекти-






ему не причиняютъ никакого вреда. Въ этомъ случаѣ сосѣдъ имѣ-
етъ право пріобрѣтенія собственности(подобноеправу добросо-
вѣстпаговладѣльца наплоды), но такъ,_что собственностьнавѣтви
пріобрѣтается только съ пріобрѣтеніемъ владѣнія и при указан-
номъ выше условіи (§ 910). Еще важнѣе право на плоды, кото-
рые падаютъ на сосѣдній участокъ. Съ того момента,какъ они
коснутся сосѣдняго участка,онистановятсясобственностьюсосѣда.
Они становятся и остаются его собственностью, поскольку силы
природы, напр. порывъ вѣтра не перегонитеихъ снова надругой
участокъ, такъ что въ концѣ кояцовъ собственникомъплодовъ ста-
новится собственникътого участка, на поверхности котораго на-
ходятся плоды. Основная мысль вполнѣ германская;она покоится
на положеніи, что земельный собственникъдолженъ одинаково
терпѣть какъ добро, такъ и зло, причиняемоеему растепіями со-
сѣда. Поэтому §911 не можетъ быть примѣненъ къ тому случаю,
когда силы природы или недозволенноедѣйствіе третьяго лицапе-
регонять плодк (Anrisz); опъ не можетебыть прамѣненъ и тогда,
когда при сборѣ плодовъ на землю сосѣда падутъотдѣльныя шту-
ки, развѣ только собственникъдерева непожелаетеполучить ихъ
обратно, а оставитена сосѣднемъ участкѣ.
Еще болѣе важныя положенія права сосѣдства касаются того
промеоюутка, который слѣдуетъ соблюдать между строепіемъ и со-
сѣднимъимѣніемъ, вышины, которой можетедостигатьздапіе вблизи
границы, оконъ и другихъ сооруженій для свѣта, которыя можно
соорудить недалекоотъ сосѣдняго имѣнія. Всѣ эти сосѣдскія от-
ношепія весьма разнообразны въ различныхъ провинціяхъ Герма-
ніи; поэтому гражданское уложѳніе затруднялось провести здѣсь
однообразный нормы (ст. 124 зак. о введ. въ дѣйств.). Въ этомъ
отношеніи остаются въ сидѣ, мѣстные законы, представляющіе въ
этомъ отношеніи большое разпообразіѳ. Въ обычаяхъ, гдѣ дѣйство-
вало прусскоеземскоеправо, господствуете,напр., ещепостановле-
ніе сѣдой старины, по которой сосѣди при опредѣлениыхъ обсто-
ятельствахъ имѣютъ право любоваться небомъизъ оконъ нижняго
этажа; отсюда требованіе, чтобы оставалсянезастроеннымътакой
промежутокъ, который далъ бы возможность смотрѣть на пебо!')
*) Если зданіе существуетъ уже 10 лѣтъ, то существуетъ право разсма-
тривать небо изъ оконъ нижняго этажа, при условіи что свѣтъ въ комнату по-
падаетъ только съ этой стороны; въ противномъ случаѣ изъ оконъ второго этажа.





Въ прирейнскихъстрапахъдѣйствуютъ гораздо болѣе практичныя
постановленія на основѣ метрическойсистемы,въ свое время вве-
денныя Code civile.
Льготы сосѣдскихъ правъ заключаются въ томъ, что при из-
вѣстныхъ обстоятельствахъдопускаетсязастройка земли сосѣда,
иными словами допускается, чтобы строеніе сосѣда перешло въ
наши предѣлы. Это постановленіе германскагогражданскагоуло-
женія составляетъ весьма гуманноеи цѣлесообразное смягченіе.
строгости права собственности. Необходимымъ условіемъ этого
дозволенія является, однако, то требованіе, чтобы застройкасо-
вершилась безъ умысла и грубаго небреженія, и чтобы сосѣдъ въ
свое время не заявилъ противъ нея протеста. Потѳрпѣвшій убы-
токъ сосѣдъ вознаграждаетсярентой (вотчиннаяповинность), но
можетъ также потребовать, чтобы застроеннаяземля была у него
взята въ собственностьза возмѣщеніе, соотвѣтствующее ея цен-
ности(§§ 912— 916 гражд. улож.).
Другая льгота сосѣдскихъ правъ состоитъ въ установленной
въ очень большой древностиобязанностисосѣда дать временную
дорогу (§§ 917 и ел. гражд. улож.) и др. Всеэтоособенностигер-
манскагоюридическаговоззрѣнія ').
§ 29. Движимым вещи, никому не принадлежащая, пріобрѣ-
таются путемъовладѣнія, т. е. путемъ захвата владѣнія, сопро-
вождаема™ намѣреніемъ присоединитьвещь къ своемуимуществу.
Въ пандектноиъправѣ этотъспособъпріобрѣтенія назывался окку-
паціей. Германскоеуложеніе установило, однако, слѣдующія важ-
ныя ограниченія для такого пріобрѣтенія. Если овладѣніе стоитъ
въ противорѣчіи съ исклгочительнымъправомъ оккупаціи кого ни-
будь другого, то овладѣвающій не дѣлается собственникомъ;но и
управомоченныйна оккупацію не дѣлается благодаря этому соб-
ственникомъ, а вещь просто остаетсябезъ собственника. Такъ,
напр. застрѣленныйбраконьеромъзаяцъ можетъоставатьсяничьимъ,
пока онъ какимъ нибудь инымъ способомъне попадетевъ соб-
ственность какому нибудь добросовѣстному пріобрѣтателю. Часто
возбуждался вопросъ о томъ, подлежители наказанію тотъ, кто
украдетътакого зайцау браконьера'.'1 Нѣтъ, однако, сомнѣнія, что
1 ) Ср. городскія права Chianciano (1287) ст. 137, Modena (1327) ГУ
49, Саргі (1353) р. 54, Ravenna (15 столѣт.)П 14р. 115 G radar а (1552)





тутъ имѣется налицовторженіе въ право оккупаціи (охоты) *). По
отношенію къ недвижимымъвещамъ гражданскоеуложеніе не до-
пускаетъправа овладѣнія за частнымилицами и предоставляетъ
только государству, въ случаѣ, если прежній собственникъотка-
зывается отъ своего права, право взять себѣ земельныйучастокъи
пріобрѣсти его въ собственность, путемъ распоряженія о записи
его, государства, собственникомъэтого участкавъ вотчиннойкнигѣ.
Важнымъ способомъпріобрѣтенія права собственностина дви-
жимыя вещи является переработка. Кто переработаетъчужой ма-
теріалъ такимъ образомъ, что получится совершенноиная вещь,
тотъ пріобрѣтаетъ эту вещь въ собственность, если только цѣн-
ность работы не слишкомъ низка въ сравненіи съ цѣнностыо ма-
теріала (§ 950 гражд. улож.). Въ настоящеевремя подобнагорода
переработкисовершаются главнымъ образомъ лицами, составляю-
щими служебный персоналъданнаго хозяина, слѣд. въ особен-
ностифабричными рабочими. Здѣсь имѣетъ силу то основное по-
ложеніе, по которому въ томъ случаѣ, если лицо, совершившее
переработку, являлось представитемъхозяина, то собственность
пріобрѣтаетъ хозяинъ предпріятія. Дѣятельность людей, находя-
щихся въ услуженіи, въ кругу ихъ служебныхъ обязанностей
всегдаразсматриваетсякакъ дѣятельность представителей,почему
-и результаты ея принадлежатьхозяину 2). Подобнымъ же обра-
зомъ дѣйствуетъ въ качествѣ представителяи тотъ, кто взядъ на
себя производство изысканій для какой нибудь фабрики, чтобы
тѣмъ содѣйствовать усовершенствованнофабричнаго производства,
такъ напр. фабричный химикъ. Пріобрѣтеніе носить представи-
тельный характеръдо тѣхъ поръ, покапредставительне заявить,
что онъ не желаетъ больше дѣйствовать подобнымъ образомъ.
Само собою разумѣется, что такимъзаявленіемъ можетъ быть со-
вершено нарушеніе договора; но въ такомъ случаѣ хозяинъ полу-
чаетъ право на прекращеніе договора и возмѣщеніе убытковъ
(§ 950).
Однимъ изъ основныхъ положеній національнаго германскаго
права является то, что лицо, нашедшеедвижимуювещь, приизвѣст-
х ) Ср. также рѣш. рсйхсгерихта отъ 23 января 1903 г. въ Goltd. Arcli.
50, 132.
2 ) Конечно рѣшающимъ здѣсь является служебное отношеніе, а не внутрен-
няя воля этихъ лицъ. Это я доказалъ еще задолго до Riimelin'a (Arch. f. civ.
Prax. Bd 93 стр. 282) въ моеыъ болѣе старолъ сочиневіи о патентномъ правѣ





пыхъ обстоятельствахъ дѣлается ея собственникомъ,а, затѣыъ,
что оно, при всякихъ обстоятельствахъ,имѣетъ право навознагра-
жденіѳ за находку »). ЭтУ мысль проводить и гражданскоеуложе-
піе въ томъ постановленіи, ■ въ силу котораго пріобрѣтеніе соб-
ственностиможетъ имѣть мѣсто только въ томъ случаѣ, еслина-
шедшее вещь лицо дѣйствовало съ полной добросовѣстностью, въ
особенностиже сдѣлало всѣ пужныя заявленія, и если, несмотря
на это, въ теченіе опредѣленнаго времени(года) не появился ни-
кто изъ управоночепныхъна полученіе найденнойвещи. Однако
и послѣ того, какъ нашедшее вещь лицо сдѣлалось подобнымъ
путемъсобственникомъвещи, за потерявшимъ вещь признается
еще притязаніе изъ неправомѣрнаго обогащенія, хотя только въ
теченіе трехъ лѣтъ. Вознагражденіе за находку равняется 5% съ
вещей стоимостью до 300 марокъ, а свыше— 1%.
Эти положепія, въ общемъ весьма здравыя, конструированывъ
гражданскомъуложеніи чрезвычайно педантичнои неудобопонятно.
Въ особенностислѣдуетъ признать правильнымъ постановленіе,
согласнокоторому за лицомъ, нашедшимъ вещь, не признается
правъ на находку, если вещь потеряна въ учрежденіяхъ путей
сообщенія или въ присутственномъмѣстѣ. Это привело бы къ
постоянному пріобрѣтенію собственноститѣми лицами, который
обязаны подметатькомнаты или убирать вагоны. Напротивъ со-
отвѣтствующее присутственноемѣсто должно имѣть, по истеченіи
опредѣленнаго промежуткавремени, право продажи вещи съ аук-
ціона, нричемъпотерявшій имѣетъ въ теченіе трехъ лѣтъ право
требовать передачиему вырученной суммы, какъ поступившейвъ
качествѣ неправомѣрнаго обогащенія. Послѣ трехъ лѣтъ этасумма
предоставляетсяприсутственномумѣсту (§§ 965— 983).
§ 30. Въ производныхъ способахъпріобрѣтенія движимыхъ ве-
щей въ уложеніи, повидимому, господствуетъсистемапередачи
или традиціонная система, т. е. система,по которой собствен-
ность и вещное право пріобрѣтаются не простымъ договоромъ
(соглашеніемъ), а только передачейвладѣнія. Но я уже въ дру-
гоиъ мѣстѣ доказалъ, что эта мысль въ гражданскомъуложеніи
допускаем, столько исключеній, что въ концѣ концовъ получилось
скорѣе нѣчто прямо противоположное. Мы можемъ смѣло сказать,
что въ дѣйствительности гражданское уложеніе усвоило систему





пріобрѣтенія собственностипутемъпростого договора. Потому что.
во 1-хъ, въ немъ, какъ и въ римскомъправѣ, допускаетсяІяеѵі manu
traditio, на основаніи которой передачазамѣняется простымъ дого-
воромъ, т. е. простымъсоглашеніемъ, еслипріобрѣтатель уже имѣетъ
непосредственноевладѣніе вещью, напр.въ качествѣ нанимателяили
ссудопринимателя;во 2-хъ, еслинепосредственноевладѣніе имѣетъ
собственникъ,то передачаможетъ быть замѣнена соглашеніемъ о
переводавладѣнія, constitutum possessorium. Это замѣчательная юри-
дическая форма, достигшая своего высшаго развитія въ нѣмец-
комъ средневѣковомъ правѣ и почти забытая въ концѣ 18 и на-
чалѣ 19 столѣтія. Она состоитъ въ томъ, что владѣющій соб-
ственникъзаявляетъ, что онъ желаетъпродолжать владѣть вещью,
но уже не отъ своего имени, а отъ именипріобрѣтателя, такъчто
пріобрѣтатель дѣлается посредственнымъвладѣльцемъ своего, а
онъ непосредственнымъвладѣльцемъ чужого. Въ такомъ видѣ мы
встрѣчаемъ ее въ безчисденныхъдокументахъ, гдѣ собственникъ
отчуждаетъсвой участокъ reservatousufructa или deducto usufiuctu,
причемъсамый узуфруктъ частопродолжался только недѣлю, день
или даже только одинъ часъ г ). Правда для такого переносавла-
дѣнія по гражданскому уложенію необходиманаличностьюриди-
ческаго отношепія, въ силу котораго пріобрѣтателг, вступаетъвъ
посредственноевладѣніе вещью (§ 930); однако, съ одной стороны,
посредственноевладѣпіе вообще невозможно безъ такого юридиче-
скаго отношенія, а съ другой стороны законъ не требуетъи не
можетъ требовать, чтобы это юридическое отяошеніе было дѣйстви-
тельнымъ. Поэтому въ частностивозможенъ constitutum possessorium
въ томъ случаѣ, когда стороны согласятся въ томъ, чтобы отчу-
ждатель продолжалъ владѣть вещью, какъ хранитель; такимъобра-
зомъ и въ тѣхъ безчисленныхъслучаяхъ, когда оставляютъ вещь
у отчуждателя съ просьбой наблюдать за нейещенѣкоторое время
(§ 930 гражд. улож.). Въ 3-хъ, если отчуждатель имѣетъ только
посредственноевладѣніе, то, по точному тексту гражданскагоуло-
х ) Ср. объ этомъ Zwolf Sludien zum B.G.B. I, стр. 265 ел. Какъ часто прак-
тиковался constitutum possessorium, это мы видимъ изъ формулъ, приведенный.
у D и г а n t i s Spec. Ii part. 2 do instr. edit § porro: licet per ususi'ructus reten-
tionero intelligatur facta Iraditio, nihilominus lamen me tuo nomine pro eis ad
maiorem cuutelam constiluo possidere, donee ipsius rei possessionem acceperit
corporalem. О constitutes въ Англіи ср. В г а с t о n IE 18; о constitute въ пндівскомъ
правѣ ср. случай у Т и р р е г, Punjab Customs Ш р. 216 (гдѣ передающей соб-






тивъ непосредственнаговладѣльца. Уступка притязанія является
только другимъ выраженіемъ для соглашенія или простого дого-
вора. Такъ, напр., если я отдалъ въ наемълошадь, то я могу ее
продать и передатьпокупателюпутемъпростогодоговора. Въ этомъ
случаѣ пріобрѣтатель получаетъвладѣніе и собственность. Точно
также можетъ быть установленъподобнымъ образомъ и ручной
залогъ, но здѣсь требуетсяеще кое-что, а именноувѣдомленіе не-
посредственнаговладѣльца (§§ 870, 931, 1205 гражд. улож.). Въ
4-хъ, можетъ случиться и такъ, что собственникъвовсе не вла-
дѣетъ. Тогда по точному текстугражданскагоуложенія собствен-
ность передаетсяпутемъуступкипритязанія; на дѣлѣ это, однако,
ничто иное какъ передачасобственностипутемъпростогодоговора
(§ 931 гражд. улож.).
§ 31. Важной основной мыслью при пріобрѣтеніи движимыхъ
вещей является извѣстное германскоеположеніе: „Hand muss Hand
wahren" (§ 935). Это положеніе означаетъ, что добросовѣстный
пріобрѣтатель получаетъ больше правъ, чѣмъ ихъ имѣло лицо,
передавшее вещь, что имѣетъ мѣсто только тогда, когда вещь
ушла изъ рукъ собственникане противъ его воли, т. е.. не укра-
денау него и не потерянаимъ. Главнымъ случаемътакого прі-
обрѣтенія тотъ, когда собственникъссудилъ кому-нибудь вещь
или отдалъ ее на храненіе или въ пользованіѳ, а этотъ послѣдній
ее присвоилъ. Въ такомъ случаѣ, какъ только вещь попадетъвъ
руки добросовѣстнаго пріобрѣтателя, —этотъ пріобрѣтатель стано-
вится ея собственникомъ, хотя присвоитель, который ему вещь
передалъ,и не былъ собственникомъ.Это неотносится,впрочемъ,
къ тому случаю, когда пріобрѣтеніе вещи произведено путемъ
простого constitutum possessorium; это не относитсяи къ тому слу-
чаю, когда пріобрѣтеніе произведенопутемъпростогодоговора при
условіяхъ, указанныхъ выше подъ п. 4, т. е. когда отчуждатель
не имѣлъ посредственнаговладѣнія: здѣсь добросовѣстный пріобрѣ-
татель пріобрѣтаетъ собственностьтолько съпріобрѣтеніемъ реаль-
наго владѣнія. Подъ доброй совѣстью гражданскоеуложеніе пони-
маем, такое состояніе духа, при которомъ иріобрѣтатель незналъ,
и притомъ не зналъ не вслѣдствіе грубаго нерадѣнія, что вещь
не принадлежитъотчуждателю (§ 932 гражд. улож.). Наравнѣ съ
этимъслѣдуетъ поставитьи тотъ случай, когда пріобрѣтатель та-
кимъ же образомъ составилъсебѣ невѣрное представленіе о пол-





улож. содержитъ въ втомъ отношеніи ненужноеи совершенноне-
достаточноепостановленіе. Древнегерманскимъявляется еще осо-
бое преимущество, которое дано продажѣ съ аукціона въ § 935
абз. 2 гражд. улож. *).
Для пріобрѣтепія движимыхъ вещей имѣетъ наконецъ еще
большое значеніе институтъпріобрѣтательной давности. Пріобрѣ-
тательная давность, уже не играющая почти никакой роли для
вещей недвижимыхъ, имѣетъ еще значительное приложеніе при
вещахъ движимыхъ. Она требуетъ владѣнія въ теченіе десяти
лѣтъ, и иритомъвладѣнія въ видѣ собственности.Особаго титула,
отличнаго отъ иріобрѣтенія владѣнія, не требуется; достаточно
поэтомумнимаготитула, напр., мнимойпокупной сдѣдки. Пріобрѣ-
теніе должно быть совершенно добросовѣстно; но этогомало: добрая
совѣсть должна продолжаться въ теченіе всего владѣнія. Въ этомъ
отношеніи гражданскоеуложеніе усвоило положеніе каноническаго
права, по которому недобросовѣстность наступившаяпозднѣе, хотя-
бы иослѣ пріобрѣтенія владѣнія, останавливаемтеченіе давности.
Гражданскоеуложеніе неисходить поэтому,подобноримскомуправу,
изъ мысли, согласнокоторой пріобрѣтенное на основаніи доброй
совѣсти положеніе давностнаговладѣльца образуетъбудто бы такое
незыблемоеюридическоесостояніе, которое уже болѣе ненуждается
въ нродолженіи существованія доброй совѣсти; напротивъ того
положеніе давностнаговладѣльца совершенно измѣняется, какъ
только наступаютъобстоятельства, которыя, еслибы они существо-
вали налицо при первоначальномъпріобрѣтеніи, не дали-бы воз-
никнуть этому юридическому положенію, а въ числѣ этихъ обстоя-
тельствъ на первомъ мѣстѣ стоить недобросовѣстность. Важное
значеніе имѣетъ далѣе то, что во 1-хъ вчиненіе искапрерываеть
теченіе давности, но только относительно,поскольку дѣло касается
истцаи его правопреемника,и во 2-хъ теченіе давностипреры-
вается потерейвладѣнія, но только при условіи, что невладѣніе
продолжалось въ теченіе года. Даже въ томъслучаѣ, когда по иску,
предъявленному въ теченіе этого года, владѣніе возстановлено
(путемъ-ли принудител ьнаго исполненія или путемъ добровольной
выдачи со стороны отвѣтчика до или послѣ приговора), считается,
какъ если-бы перерывъ продолжался менѣе года,— весьма практи-
ческое постановленіе, которое смягчаетъсуровость римскагоправа
х ) Ср. городовое право Viterbo (1251) ГУ', 152; Monte felt го (1384)




и дѣлаетъ теченіе давностинезависимымъотъмимолетныхъсобытій
(§ 937—945).
§ 32. Собственникъимѣетъ притязаніе противъ того, кто не
допускаем его къ владѣнію. Это римская rei vindicatio (искъ о
собственности).Притязаніе это конструировано въ достаточномъ
соотвѣтствіи съ римскимъ правомъ. Въ гражданскомъуложеніи
многое однако разработаноболѣе детально, въ особенностиправо
издержекъ, а въ ученіи о плодахъ устраненостранноеримское
положеніе, по которому добросовѣстный владѣлецъ пріобрѣтающій,
по общему правилу, пдпды въ собственностьобязывается всѣмъ не
менѣе, выдать наличные плоды, что конечно служить только по-
бужденіемъ къ тому чтобы возможно скорѣе раздѣлаться съ пло-
дамивещи. Выгоды полученныйво время пользованія вещью, добро-
совѣстный владѣлецъ обязанъ выдать только въ томъ случаѣ, если
онъ получилъ вещь безвозмездно; при возмездномъ же пользованіи
только въ томъ случаѣ, если онъ извлекалъ эти выгода вопреки
требованіямъ правильнаго веденія хозяйства (§§ 988, 993 гражд.
улож.) Ср. также ниже§ 86.
Притязанія, которыя собственникъимѣетъ не противъ дишенія
владѣпія, а противъ нарушеній его (actio negatoria), также пол-
ностью взяты изъ римскагоправа. По отношенію къ движимымъ
вещамъ римское и германскоеправо совмѣстными силамисоздали
своего рода actio Publiciana, по которой и несобственникъможетъ
требовать выдачи вещи, еслионъ является ея послѣднимъ добро-
совѣстнымъ владѣльцемъ, а вещь перешла въ недобросовѣстное
владѣніе; если вещь была украдена у прежняго владѣльца или
потерянаимъ, то онъ можетъ требовать ее и отъ добросовѣстнаго
владѣльца. Все это, конечно, только въ томъ случаѣ, еслиналичный
владѣлецъ не сдѣлался собственникомъ, потому что тогда actio
Publiciana противостала-быexceptio dominii; затѣмъ только въ томъ
случаѣ, еслиналичныйвладѣлецъ не былъ еще болѣе раннимъ
владѣльцемъ, у котораго вещь ушла изъ рукъ; ибо тогда actio
Publiciana противостала-бы exceptio Publiciana (§ 1007 гражд.
улож.).
§ 33. Пользовладѣніе (узуфруктъ) конструированъвъ граждан-
скомъ уложеніи весьма схоже съ римскимъобразцомъ,въ частности
и въ томъ пунктѣ, по которому пользовладѣніе потребляемыми
вещами превращаетсявъ quasi—узуфруктъ, въ силу чего вещи
становятся собственностьюпользовладѣльца, и онъ обязывается воз-





было-бы лучше, если-бы гражданскоеуложеніе освободилось здѣсь
отъ ограничениеримскагоправа и допустило, что въ такомъ слу-
чаѣ возникаетъ не собственность, а пользовладѣніе съ правомъ
распоряженія въ томъ смыелѣ, чтобы пользовладѣлецъ могъраспо-
ряжаться потребляемымивещами точно такъ-же, какъ это поста-
новлено относительнопользованія въ §§ 1376 и 1653 гражд.
улож. Римская юридическая конструкція приводим къ серьезной
нѳвыгодѣ въ томъ случаѣ: когда надъ пользовладѣльцемъ учре-
ждаетсяконкурсъ, и собственникуостаетсяпростоепритязаніе на
полученіе доли изъ конкурса. Это тѣмъ опаснѣе, что гражданское
уложеніе значительнорасширило понятіе потребляемыхъ вещей;
въ частностисчитаются потребляемыми и тѣ движимыя вещи,
которым входятъ въ составь товарнагоскладаили иной совокуп-
ности вещей, предназначенныхъдля розничной продажи (§92
ср. 1035 гражд. улож.). Поэтому, если кто нибудь пріобрѣтаетъ
пользовладѣніе лавкой, товарнымъ складомъ или т. п., то онъ
дѣлается полнымъ собственникомъвсѣхъ находящихся въ мага-
зинныхъ и лавочныхъ помѣщеніяхъ товаровъ и обязанъ только
возмѣстить ихъ цѣну. Гражданское уложеніе должно было въ
этомъ случаѣ по крайнеймѣрѣ постановить,чтобы управомоченный
по пользовладѣнію былъ обязанъ дать обезпеченіе, какъ онъ былъ
къ этому обязанъ въ римскомъправѣ. Гражданскоеуложеніе заим-
ствовало понятіе quasi— узуфрукта изъ римскагоправа, но обязан-
ность дать обезпеченіе ограничило случаемъ явной ненадежности
(§ 1067 гражд. улож.), а это существеннаяошибка.
Важную особенностьсоетавляетъто, что право пользовладѣльца,
даже въ томъ случаѣ, когда оно принадлежимюридическомулицу,
прекращаетсятолько выѣстѣ съ субъектомъ,такъ что юридичеекія
лицамогутъ поэтомупрюбрѣсти вѣчный узуфруктъ (§ 1061 гражд.
улож.); это относитсятакже къ ограниченнымъличнымъ сервиту-
тамъ, соотвѣтственно § 1090 гражд. улож. Такимъобразомъправо
пользовладѣнія юридическихъ лицъ конструировано весьма эла-
стично. Наоборотъ, относительнофизическихъ лицъ уложѳніе ие
обнаружило необходимойпредусмотрительности.Для цѣлаго ряда
нравъ пользованія, которыя физическоелицо пріобрѣтаетъ въ ин-
тересахъпредпріятія, является вопросомъ жизни, чтобы право ока-
залось долговѣчнѣе лица и длилось до тѣхъ поръ, пока будетъ
существовать предпріятіе. Достаточно представить себѣ напр.,
фабрику, которой приходится добывать для себя электрическую





указать на допустимостьустановленія поземельнагосервитутавъ
интересахъучастка, на которомъ стоитъ фабрика; но и это мало
поможетъдѣлу, ибо возможно, что фабрику придетсяперенестина
другой участокъ, а потребностьвъ электричествѣ остаетсятаже,
такъ что придетсяеще и еще разъ прибѣгать къ указанномуспо-
собу. Здѣсь надо допустить, что вопреки §§ 1060 и 1001 можетъ
быть установленоправо пользованія такого рода, которое суще-
ствовало бы въ интересахъвсякаго наличнагохозяина предпріятія,
такъ чтобы личность управомоченпагобыла обозначаеманред-
пріятіѳмъ.
§ 34. Поземельные сервитутыимѣютъ своей цѣлью насколько
возможно исправитьтотъ вредъ, который причинилораздробленіе
земельной площади на отдѣльные поземельные участки, находя-
щееся въ собственностиотдѣльныхъ лицъ, и дать возможность
двумъ участкамъ оказывать другъ другу взаимныя услуги тамъ,
гдѣ это необходимодля достиженія важныхъ для человѣчествацѣ-
лей. Проще всего достигаетсятакое взаимодѣйствіе тогда, когда
собственностьна участкисосредоточенавъ однѣхъ рукахъ, но оно
должно остаться возможнымъ и послѣ раздѣленія участковъ, когда
каждый получаетъ въ собственностьсвое отдѣльное имѣніе ').
Очень часто достаточномаленькаго обремененія одного, чтобы
доставить другому важныя хозяйственныя выгоды.
Съ другой стороны земельные сервитутыне должны выходить
за предѣлы этой сферы. Они должны имѣть мѣсто только тогда,
когда одинъ участокъ можетъ служить другому такимъ обра-
зомъ, что пользованіе однимъ участкомъстановитсявозможнымъ,
или облегчается, въ сравяеніи съ прежнимъ состояніемъ. При
этомъ принимаетсяконечно во вниманіе, что такъ называемый
господствующей участокъ,т. е. тотъ, кому другой долженъ служить
представляетъсобой не только служащую для воздѣлыванія почву,
но и промышленноесооруженіе. Возможно, поэтому,устанавливать
путемъпоземельныхъ сервитутовътакія выгоды, которыя пойдутъ
на пользу только промышленномусооруженію, какъ таковому, напр.
когда одинъ участокъ представляетъсобою фабрику или другое
*) Если земельный сервитутъ существуетъ въ свлу записи, то онъ продол-
жает! cyniewBJBaTb, если потомъ участки объединились въ одпѣхъ рукахъ
(§ 889 гражд. улож.). Можно-ли допустить, чтобы въ то время какъ участки
находятся въ однѣхъ рукахъ, былъ заішсаиъ земельный сервитутъ? Почему





хозяйственное сооруженіе, и въ его пользу устанавливаетсядо-
рожный или водопроводный сервитутъ. Напротивъ, былъ-бы не-
возможенъ сервитутъ въ томъ случаѣ, если бы господствующей
участокъне представлялъсобою особаго сооруженія, если-быего
собственникъпросто занимался на немъкакимъ нибудь промы-
сломъ, какъ могъ-бы заниматься другимъ дѣломъ, или если бы
собственникъимѣлъ любимыя привычки, чуждыя другому. Поэтому
невозыоженъ земельный сервитутъ такого рода, чтобы собствен-
никъ одного участка могъ гулять по другому участку или рвать
тамъплоды для своего стола; здѣсь дѣло идетъо потребностяхъ
не участка, а отдѣльнаго владѣльца его. Другое, если бы хозяинъ
фабрики получилъ напр., право посылать своихъ фабричныхъ ра-
бочихъ обѣдать на сосѣднемъ участкѣ, это было- бы выгодой для
фабрики.
Съ другой стороны, и служащій участокъ долженъ, конечно,
служить свойствамисамогоучастка; поэтомубылъ-бы невозможенъ
иапр. поземельный сервитутъ такого рода, чтобы владѣлецъ фа-
бричнагопредпріятія былъ обязанъ доставлять другому столько-то
и столько-то товаровъ, или чтобы послѣдній имѣлъ возможность
брать эти товары изъ самойфабрики, а также и такой, въ силу
котораго собственникъ служащаго участка обязался получать
оъѣстные припасыи средства производства отъ господствующаго
участка(§ 1019 гражд. улож.) ').
Уже римскоеправо раздѣлило поземельныесервитутынаселъ-
скіе и городскіе. Въ сферѣ городской жизнипоземельныесервитуты
преслѣдуюм особыя цѣли; здѣсь болѣе тѣсная совмѣстная жизнь
многихънеобходимымъобразомъ приводить къ тому, что жилища
двухъ лицъвступаютъ другъ съ другомъвъ юридическую связь 2).
Всѣ сосѣдскія отпошенія принимаютъ вслѣдствіе этого новый ха-
рактеру избавляются отъ множествабезполезныхъстроеній, такъ
какъ одно зданіе служить также и другому и отвѣчаетъ его по-
требностямъ. А если принять во вниманіе еще интересыпромы-
шленности, то выступятъ новыя функціи, ибо промышленность
покоится на соединеніи труда и силъ природы, которыя имѣются
г ) Arch, fur civ. Praxis, 87 стр. 169 ел. Рѣшеніе каммергерихта 16 іюня
1902 г. въ Jahrb. v. Iochow u. Ring, XXIT A. 241 ел. и 30 іюня 1902 г. у
М u g d a n Y, стр. 154.
2 ) См. грам. 1318 г. у Boos, Urkundb. v. Worms, II, 135 (иапрещеніе







частопевъ достаточноймѣрѣ въ данноймѣстности,почему необхо-
димо привлекатьихъизъ другихъ. Тутъпридетсядопуститьнепре-
рывность связи между обоими участками,но ничего больше. Та-
кимъ путемъвъ интересахъиспользованія передающихся по про-
странствусилъ природы, цѣлыя страныи частисвѣта могутъока-
заться связанными между собою поземельнымисервитутами.Возмо-
женъ, поэтому, поземельный сервитутъ, по которому получаютъ
право проложить электрическій кабель на протяжениимиль; при
безпроволочномъ телеграфа допускается сервитутъ такого рода,
что какой-нибудь участокъ на берегу сѣвернаго моря вступаетъ
въ связь съ пріемной станціей въ СоединенныхъПІтатахъ, ибо
тутъ имѣется непрерывнаясвязь между отдельными земельными
участками.
§ 35. Въ конструкціи правъ на мѣновую цѣнность (залогъ)
гражданскоеуложеніе достигло весьма высокой степенисовершен-
ства. Правда, здѣсь по отношенію къ главньгаъ правамъ, именно
ипотекѣ и вотчинномудолгу, уложепіе могло оперетьсянапрусское
законодательство1872-го года, но оно разработало постановленія
этого законодательствавъ значительноймѣрѣ совершеннѣе; неудачна
лишь во многихъ отношеніяхъ форма изложенія.
Изъ указанныхъ видовъ залога первый, т. е. вотчинный доліъ
распространенъвъ жизни мало. Онъ естьправоназаключающуюся
въ земельпомь участкѣ мѣновую цѣнность безъ всякой йримѣси
къ этому праву обязательственнагоэлемента.Здѣсь не можетъ
быть рѣчи объ ответственностиземельнаго участкапо его долгу
или обязательству; но точно такъ-женельзя считатьобязаннымъи
всякаго даннагособственника,такъ какъ это стояло-бы въ пол-
номъ противорѣчіи со всей техникойвотчиннагодолга. Напротивъ
того, вотчинныйдолгъ есть чистое вещное право на цѣнность, и
въ томъ даже случаѣ, когда вотчинный долгъ является долгомъ
самомусобственнику,т. е. когда онъ принадлежитъсобственнику
участка'). Въ этомъ отношеніи создавали себѣ совершенно несу-
ществующая затрудненія, когда утвержсали, будто подобное право
на собственную вещь нѳсовмѣстимо съ характеромъ вотчиннаго
долга. Совершенно невѣрно: когда я имѣю вотчинный долгъ па
какую-нибудь вещь, то дѣло вовсе не зависитъотъ того, въ чьей
х ) Точпо такъ же, какъ я могу быть должникомь по обязательству па предъ-
явителя, хотя бы я въ то же время былъ собствепникомъ обязательственнаго •





собственностиона находится; я могу имѣть вотчинный долгъ на
вещь, которая никому непринадлежитъи конечнонатакую, которая
входитъ въ составь моей собственности»). Впрочемъ въ § 1197
гражд. улож. предусмотрѣно, что управомоченныйпо вотчинному
долгу, который состоитъвъ то-же время и собственникомъ,не
можетъ обратить на свой участокъ принудительноевзысканіе, а
потому не можетъ этимъпутемъвзыскать свой вотчинный долгъ.
Но это понятно; ибо, когда онъ имѣетъ въ собственностиучастокъ
со всѣми его цѣнностями, то онъ ненуждаетсявъ принудительной
продажѣ, чтобы извлечь изъ него одну опредѣленную цѣнность.
Но какъ только права на вещь раздвояются, и собственникъуже
не является въ то-же время упровомоченнымъпо вотчинномудолгу,
даетсяправо понудительна™взысканія 2). Точао также право на
процентывозиикаеть съ того моментакогда появляются другіе
управомоченные, которые получаютъ право на плоды и такимъ
образомъ предъявляютъ притязанія на выгоды вещью. Такъ, въ
особенности,когда другой кредиторъ добился понудительнагоупра-
вленія, каковой случай буквально предусмотрѣнъ въ § 1197 гражд.
улож , но такъ-жеи тогда, когда пользовладѣлецъ (§ 1047) прі-
обрѣтаетъ плоды вещи (конечносъ уплатойтекущихъ расходовъ,
въ томъ числѣ н процентовъпо вотчинномудолгу). Постановленіе
§ 1197 по смыслу своему подлежим расширительному толко-
ванію 3).
Противоположностью вотчиннагодолга является ипотека пан-
дсктнаго права, представляющая собою не что иное, какъ акцес-
сорное цѣнностноеправо, вѣчто въ родѣ привѣска къ требованію.
И при ипотекѣ имѣется вещноеправо на вещь, но только въ той
мѣрѣ и до тѣхъ поръ, въ какой и пока существуетътребованіе.
*) Такое двойетпенное положеніе лица было извѣстно и римскому праву;
стоитъ только вспомнить о IV. 93 pr. de solut.
2 ) Это имѣетъ мѣсто и тогда, когда я являюсь собственникомъ и управо-
моченнымъ по вотчинпому долгу, а за моимъ вотчиннымъ долгомъ стоитъ пользо-
владѣніе. Въ этомъ случаѣ я имѣю тотъ же самый интересъ на цѣнность, какъ
если бы участокъ имѣлъ другого собственника.
3 ) Само собой понятно, что цѣнностное право есть не право на цѣнность
земельнаго участка, а право на извлекаемую изъ участка цѣнпость, въ смыслѣ
абстрактной денежной цѣнности въ противовѣсъ конкретной цѣнности пользо-
вапія въ зависимости отъ употреблепія вещи. Это должно быть понятно само







Съ погашеніемъ требованія погашается и вещное право. Креди-
тора поэтому имѣетъ не прочное право на цѣнноеть вещи, а
только обезпеченіе своего требованія въ видѣ права на цѣнность.
Въ этомъ отношеніи отвѣтственность вещи пѣсколько походить на
обязательство поручителя, и такъ-же, какъ оно, зависать отъ
главнаго обязательства. Папдектное право сдѣлало отсюда тотъ
выводъ, что, если на участокъ существуетъ нѣсколько ипотекъ,
установленпыхъ другъ послѣ друга, и одна изъ пихъ погашается,
то старшинство слѣдующихъ повышается на одну степень; при
этомъ выходили изъ представленія, что въ томъ случаѣ, когда на
вещи пѣтъ впереди стояш.ихъ обремененій, то она служить луч-
шимъ обезпеченіемъ, чѣмъ до того времени; вещь должна дать
то обезпеченіе, какое она можетъ. Но это само по себѣ очень не-
устойчивое состояніе, такъ какъ оно вносить въ ипотечное право
рисковый элементъ, а такая рисковая ипотека не годится для
оборота, такъ какъ не можетъ стать прочной денежной цѣнностью.
Ипотека, годная для оборота, должна образовать прочную незыблемую
денежную величину и не должна быть подвержена случайностямъ
юридической судьбы вещи. Конечно, вторую ипотеку съ правомъ
повышевія въ степени старшинства будум оцѣнивать выше, чѣмъ
такую, которая подобнымъ правомъ не обладаетъ, но всетаки не
настолько, чтобы за это преимущество заплатили полное возмѣ-
щеніе, положеніе дѣла при этомъ представляется еще очень сомни-
тельными Здѣсь такимъ образомъ, съ одной стороны, существуетъ
извѣстный плюсъ въ правѣ, за который вслѣдствіе его гадательной
природы не дается достаточнаго вознагражденія, а съ другой, —
въ качествѣ слѣдствія то, что собственность не используется въ
хозяйственномъ отношеніи такъ, какъ она могла-бы. быть исполь-
зована. Напр., если сумма на которую вторая ипотека можетъ
повыситься, равна 10,000, то весьма возможно, что второй ипотечный
кредиторъ дастъ за эту возможность не 10,000, а только 2000, и
такимъ образомъ собственникъ тернитъ убытки.
Само собою разумѣется, что въ ииотечпомъ оборотѣ всегда
имѣется рисковый элементъ— это мѣпяющаяся цѣнность участка,
по это уже неизбѣжное явленіе, пока будутъ существовать зе-
мельные участки и ипотеки.
Указанный выводъ становится, однако, совершенно недопустимымъ,
когда самъ собственникъ погасилъ одну ипотеку;въ этомъ случаѣ повы-
шаются остальныя, а ему остается только смотрѣть: sic vos поп vobis;





Ошибочно и совершенноизлишне все ученіе о повышены ипо-
текъ въ степенистаршинства.Вполнѣ допустимо, что съ погаше-
ніемъ одной ипотеки, на ея мѣсто появляется ипотека собствен-
ника той-жестепени,при чемъ она, по общему правилу, можетъ
быть преобразованавъ вотчинный долгъ, по крайнеймѣрѣ тогда,
когда требованія помимо ипотекиболѣе не существуетъ. Такимъ
образомъ удаляется рисковый элементъ:каждая ипотеказанимаетъ
свое определенноемѣсто; повышеніе въ степенистаршинстваимѣетъ
мѣсто толвко тогда, когда оно точно установлено, когда собствен-
никъ обязуется погаситьипотеку, когда она соединитсявъ однѣхъ
рукахъ съ собственностью(§ 1179 гражд. улож.) ').
Обмѣпъ степенямистаршинствасамъ по себѣ конечно до -
зволяется, но только съ согласія собственникавещи, такъ какъ
этотъ обмѣнъ имѣетъ вліяніе на его право съпогашеніемъ извест-
ной ипотекипревратитьее въ ипотеку собственника(§ 880 ср.
съ § 1179 гражд. улож. и § 27 вотч. уст.).
Это коренноепреобразованіе ипотечнагоправа совершено въ
германскомъуложеніи. Пошли здѣсь даже такъ далеко, что выста-
вили въ качествѣ основного положенія слѣдующее: еслитребованіе
съ самагоначаланедействительно,то возникаетъне вещное „ни-
что", а ипотекасобственника.Если требованіе погашено, то воз-
никаетъипотекасобственника;то-же самое примѣняется, когда,
при какомъ-нибудь отдигательномъусловіи, условіе не наступаем
или при отмѣнительномъ условіи, условіе наступило(§ 1163, 1168
гражд. улож.).
Это относится и къ уплатѣ суммъ, идущихъ на погашеніе
долга, хотя во многихъ отпошеніяхъ онѣ разсматриваютсякакъ
проценты(§§ 197, 902 гражд. улож.) 2). Процентыи платежипо
х ) Въ силу этого обязательства вносится предварительная отмѣтка (§ 1179
гражд. улож.). Можно ли прямо уступить будущее старшинство? На это слѣ-
дуетъ отвѣтить отрицательно; можпо взять на себя обязательство въ будущемъ
измѣнить порядокъ старшинства, но нельзя его измѣнять заранѣе; рѣшеніе коль-
марскаго оберландсгерихта у S с h е г е г, das dritte Jahr des В. G. В. Стр. 333.
Зато обязательство согласиться на повышепіе и предварительная о томъ отмѣтка
возможны даже тогда, когда тотъ, въ чью пользу совершается отмѣтка, не имѣетъ
болѣе поздней ипотеки, а только собирается пріобрѣсти ее въ будущемъ. Бавар.
оберландсгерихтъ въ рѣш. 17 апрѣля 1902. Mugdan, IV, стр. 490.
а ) Впрочемъ это вопросъ спорный; ср. рѣшепія каммергерчхта 31 декабря
1901, 2 дек. 1901 и 26 мая 1902 г. М u g h а п, V стр. 155, IV стр. 70, Y стр.
256. Ср. также и § 1115, 1158, 1159, 1178 гражд. улож. („платежи подобавоч-





добавочнымъ обязательствамъ имѣютъ конечно особый характеры
ипотека въ ихъ обезпеченіе погашается съ уплатой, и ипотеки
собственника не наступаем (§ 1178).
Но такая форма ипотеки не можетъ удовлетворить потребности,
даже если повышеніе въ степени старшинства будетъ исключено.
Если даже и не говорить объ этомъ повышеніи старшинства, все-
таки ипотека пандектнаго права остается зависимой отъ права
требованія, являясь простымъ его подкрѣплѳніемъ и обезпеченіемъ.
а между тѣмъ стремленіе должно быть направлено именно къ тому,
чтобы сдѣлать изъ ипотеки нѣчто свободно отчуждаемое, чистую
цѣнность, подобную напр. векселю и потому свободную отъ всякихъ
случайностей. Случайности же при ней состоять въ томъ, что
пріобрѣтающій требовапіе на основаніи цессіи не обезпеченъ, въ
противоположность пріобрѣтателю векселя, отъ того, что онъ не
подвергается всѣмъ случайностямъ требованія; преемнику въ обяза-
тельстве придется можетъ быть, поэтому, расплачиваться за цедента,
если требованіе въ его лицѣ погашено или ослаблено. Поэтому,
еслибы была сохранена прежняя система, то тоже самое настунило-бы
при передачѣ ипотеки; послѣдняя перешла бы вмѣстѣ съ требова-
ніемъ, какъ его обезпеченіе; она перешла бы со всеми слабостями,
которыя имеются въ требованіи, и еслибы требованіе было по-
гашено, то исчезла-бы и ипотека; тогда-бы возникла ипотека соб-
ственника, а цессіонарію, который долженъ былъ вместе съ тре-
бованіемъ пріобрести ипотеку, осталось- бы только позднее сожале-
ніе. Этого хотели избежать. Можно было бы избежать этого проще,
поставивъ на ряду съ требованіемъ вотчинный долгъ, такъ чтобы
управомоченный пріобрѣталъ два различныхъ права, вотчинвый
долгъ и требованіе.
Вотчинный долгъ тогда можно бы было отчуждать по усмо-
трѣнію, а о требованіи нечего было бы и заботиться. Въ обороте,
однако, более желательно соединить вещное и личное обезпеченіе:
пріобрѣтателю желательно иметь заразъ и требованіе, и вотчинный
долгъ, а для этого система раздвоенія обязательственныхъ и вещ-
ныхъ правъ оказывается неподходящей. Въ такомъ случаѣ, дей-
ствительно, очень легко наступила-бы возможность, что требованіе
перешло-бы къ одному, а вотчинный долгъ къ другому, а это при-
вело- бы къ значительной путанице. Поэтому прусское право из-
брало средній путь: съ одной стороны оно создало институтъ вот-
суммъ, идущихъ на погашеніе долга, явствуетъ въ особенности изъ закона объ





чиннаго долга, но въ то-же время, наряду съ вотчин нымъ долгомъ,
сохранила акцессорную ипотеку въ качестве обезпечителъной ипо-
теки, потому что она всетаки не вполнѣ излишня: въ особенности
она необходима какъ судебная ипотека при аресте и принудитель-
номъ исполненіи (§§ 866, 932 уст. гр. судопр.). Такъ называемая
оборотная ипотека, т. е. та, которая предназначена прямо для
торговли, при которой ипотечное право должно переходить изъ
одпехъ рукъ въ другія, какъ прочная ценность, конструирована
слѣдующимъ образомъ:
1. Связь ипотеки съ требованіемъ установлена такимъ образомъ,
что она можетъ быть отчуждена только вмѣсте съ требованіемъ.
а требованіе только вмѣсте съ ипотекой (§1153 уст. гр, судопр.).
Отчужденіе по общему правилу совершается путемъ вне-
сенія записи въ вотчинную книгу. Такъ образуются такъ назы-
ваемые книжныя ипотеки (Buchhypotek). Оне встречаются въ Гер-
маніи, но особенной любовью въ обороте не пользуются. Поэтому
придумали следующую систему. Управомоченный по ипотеке полу-
чаетъ свидетельство, такъ называемое ипотечное свидѣтельство,
которое имеем характеръ ценной бумаги, въ томъ смысле, что
отчужденіе и реализація ипотеки по общему правилу можетъ быть
совершено только съ свидетельствомъ. Отчужденіе совершается
такимъ образомъ, что передается самое свидетельство и въ тоже
время совершается письменное заявленіе о передаче -, оффиціаль-
ное засвидетельствован іе этого заявленія, правда, закономъ не
предписано, но, какъ покажем дальнейшее, весьма целесообразно.
Этимъ путемъ ипотека можетъ быть передана безъ дальнейшаго
обращенія къ вотчинной книге. Вотчинная книга какъ-бы гово-
рим въ такомъ случае: управомоченъ А. и всякій законный прі-
обрѣтатель ипотечнаго свидетельства. Можно было-бы пойти еще
дальше и превратить ипотечное свидетельство въ приказъ или
бумагу на предъявителя; но этого не сделали; правила о прика-
захъ и бумагахъ на предъявителя оказались сюда непримѣнимыми,
такъ какъ хотели подчинить ипотечиое свидетельство иостановле-
ніямъ, касающимся закдадныхъ правъ но вотчинной книге (§ 1154
гражд. улож.).
2. Выше было указано, что вотчипная книга имеетъ решающее
значеніе. Прежде всего запись въ вотчинной книге является не-
обходимымъ заключительнымъ актомъ пріобретенія вещнаго права;
затемъ и тогда, когда въ самой записи не все въ порядке, запись





рыхъ преимущество приобретателю по ст. 892 гражд. улож. Но
въ этомъ отношеніи для ипотечнаго свидетельства постановлено,
что если кто нибудь управомоченъ на основаніи непрерывнаго ряда
оффиціально засвидѣтельствованныхъ заявленій о передаче и на
основаніи владенія ипотечнымъ свидетельствомъ, то къ нему при-
меняются те-же положенія, какъ если-бы весь этотъ рядъ пере-
дачъ значился въ вотчинной книге, и затемъ: кто пріобрелъ добро -
•совѣстно, тотъ пріобрѣтаетъ право хотя-бы не были соблюдены
условія внесенія въ книгу. Къ этому присоединяется только сле-
дующая особенность: такъ какъ ипотека и требованіе зависятъ
другъ отъ друга, и одна не можетъ быть пріобретена безъ дру-
гого, то подобнымъ пріобретеніемъ ипотеки одновременно пріобре-
тается и требованіе, постольку, поскольку оно лежитъ въ основе
ипотеки, даже если оно не существуетъ или существуетъ въ
пользу кого-нибудь другого. Другими словами: въ той мере, въ
какой ипотека нуждается въ личномъ праве, какъ своемъ основа-
щи, пріобретеніе требованія поставлено на ряду съ вещнымъ прі-
обретеніемъ. Такъ именно по § 1138 гражд. улож.
Такимъ образомъ ипотечныя свидетельства развились въ не-
обходимое орудіе денежнаго оборота, и подъ защитой граждан -
скаго уложенія будутъ развиваться и дальше.
Обезпечительная ипотека,, напротивъ, не даетъ ни обезпеченія
требованія, ни предположенія о немъ. Кто хочетъ осуществить та-
кую ипотеку, тотъ долженъ доказать существованіе требованія. Но
обезпечительная ипотека можетъ пріобрести большую подвижность,
поскольку она, несмотря на то, что при ней не допускается выдачи
ипотечныхъ свидѣтельствъ, можетъ быть вещнымъ добавленіемъ
къ приказу или бумаге на предъявителя. Дальнейшее развитіе
идетъ затемъ, конечно, по правиламъ для обязательствъ по при-
казу и на предъявителя, и ипотека существуетъ въ той мерѣ и
степени, въ какой существуютъ эти обязательства на предъяви-
теля и по приказу (§ 1185 ел.).
При вотчинныхъ долгахъ допущены долговыя свидетельства на
предъявителя, которыя, впрочемъ, подобно долговымъ документамъ
на предъявителя —и это необходимо —нуждаются въ одобреніи го-
сударства на ихъ выпускъ, если они идутъ на определенную сумму
денегь (§ 1195 гражд. улож.).
Погашеніе правъ на ценность совершается, само собою разу-
меется, путемъ превращенія вещи въ деньги. Можно превратить





вершается путемъ принудительной продажи съ аукціона, последнее
путемъ принудительнаго управленія. Оба способа могутъ быть со-
единены вместе. Принудительное управденіе имѣетъ то большое пре-
имущество, что вещь, какъ объектъ пользованія, отнимается у долж-
ника немедленно, такъ что теперь можетъ уже иметь место немед-
ленный арестъ плодовъ и платежей по найму и аренде (§§ 1121,
1123 ел. гражд. улож.; §§ 21, 148 зак. о публич. прод.). Какія
нибудь предварительный распоряженія подобными платежами по
найму и аренде во вредъ кредитору не имеютъ силы, исключая
того случая, когда ови касаются платежей за текущую во время
паложенія ареста и следующую затемъ календарную четверть года
(§ 1124 гражд. улож.), ибо две четверти года должны всегда быть
въ распоряженіи наличныхъ арендатора и наймодателя. Съ удовле-
твореніемъ кредитора при помощи публичной, продажи съ аукціона
ипотека погашается. Это относится только къ темъ случаяиъ, когда
ипотечное право не переходить вместѣ съ участкомъ къ залого-
принимателю вслѣдствіе слишкомъ низкихъ цѣнъ, предложенныхъ
на аукционе (§§ 1147, 1181 гражд. улож., §§ 52, 91 зак. о публич,
ирод.).
Трудный проблемы съ точки зрѣнія конструкціи и законода-
тельной политики ставим совокупная ипотека (§§ 1190, 1172 и
ел. гражд. улож.), на которой мы здесь не можемъ остановиться
подробнее *). То же самое относится и къ такъ называемой мак-
симальной или предѣльной гтотекѣ (§ 1190); она применяется въ
такихъ отношеніяхъ, при которыхъ размерь текущаго счета обна-
ружится только позднее; въ этомъ случае вотчинная книга указы-
ваем только максимумъ, такъ что прочное ипотечное отношеніе
(съ возможностью ипотеки собственника) наступаем лишь при окон-
чание отношенія.
§ 36. Закладъ движимыхъ вещей, въ противоположность ипо-
текѣ недвижимостей, представляетъ собою всегда акцессорный обез-
печителъный залогъ съ правомъ повышенія въ старшинстве. За-
тѣмъ, по гражданскому праву, онъ всегда рутой залогъ, т. е. онъ
всегда требуетъ передачи владѣнія такого рода, чтобы кредиторъ
*) Ср. М а г k u s е п въ Zeitschr. f. vgl. Rechtsw, ХІІІ, стр. 220 и ст.; hang,
Arch. f. civ. Praxis, 89, стр. 251 и ел. Законь стремится, насколько только это
возможно, къ устраненію совокупной ипотечной отвѣтствепностп, не желая, од-






по залогу могъ не только стать, но и оставаться владѣльцемъ
до техъ поръ, пока онъ желаетъ быть управомоченнымъ но залогу;
причемъ достаточно общаго владѣнія, если вещь при этомъ нахо-
дится подъ замкомъ обѣихъ сторонъ, кредитора по залогу и соб-
ственника (§ 1206 гражд. улож.). Превращеніе въ ценность такого
закладного права можетъ быть совершево при помощи понуди-
тельнаго исполненія, но последнее ненужно: по требованію кре-
дитора по закладу оно можетъ быть совершено и при помощи про-
дажи съ аукціона (продажа заклада). Публичной продажей съ аук-
циона считается такая продажа, при которой заведующей аукціо-
номъ чиновпикъ предлагаем всей собравшейся публикѣ купить
вещь. Местные законы опредѣляютъ, кто заведуем продажей съ
аукціона. Судебный приставь можетъ это во всякоыъ случаѣ де-
лать (§ 383). Въ частности, въ Пруссіи это составляетъ полномочіе
сельскихъ судовъ, где таковые существуютъ (по общимъ полномо-
чіямъ судебной должности), затемъ нотаріусовъ и судебныхъ пи-
сарей. Для действительности продажи заклада необходимо, чтобы
для требованія наступилъ срокъ, чтобы было продано не больше
вещей, чемъ это необходимо для удовлетворенія, и чтобы аукціонъ
состоялся после публичныхъ объ этомъ извещеній (§ 1243 гражд.
улож.). Если дело идетъ о предметахъ съ рыночной или биржевой
цѣной, то аукціонъ можетъ быть замененъ продажей изъ рукъ въ
руки, но и эту продажу долженъ совершить заведующій аукціономъ
чиновникъ или уполномоченный на это торговый маклеръ ').
При продаже заклада съ аукціона следуем обратить вниманіе
еще и на другія обстоятельства. Въ частности, собственнику вещи
должно быть сделано предупрежденіе о продаже вещи, съ указа-
ніемъ суммы, за которую вещь должпа быть продана; после пре-
дупрежденія долженъ пройти месячный срокъ, если же вещь служим,
предметомъ торговли, то достаточно недели (§ 1234 гражд. улож.:
§ 368 торг. улож.). Если это правило не соблюдено, аукціонъ темъ
не менѣе считается действительнымъ, но кредиторъ обязанъ воз-
местить убытки (§ 1243)
х ) Въ Пруссіи полпомочія эти даютъ торговый палаты или правительственные
президенты (ст. 13 закона о встунлеиіи въ силу гражд. улож.). Биржевые мак-
леры имѣютъ по имперскому праву эти полномочія непосредственно въ силу







1. Права на силы въ пространствѣ.
§ 37. Электричество —не вещь, оно не составляем предмета
собственности и не можетъ быть предметомъ кражи. Все, что гово-
рилось противъ этого, покоится отчасти на техническихъ, отчасти
на юридическихъ ошибкахъ. Когда говорятъ, что въ электричестве
должно заключаться нечто телесное, то это правильно лишь по-
стольку, поскольку электричество, какъ само собою разумеется, не
является чемъ-то только мыслимымъ, что оно существуетъ въ умѣ
человека не только какъ твореніе его духа, подобно изобретенію или
авторскому творчеству. Однако телесное въ электричестве не оно
само, а эфиръ, въ которомъ происходятъ электрическія колебанія.
Когда эти кодебанія идутъ оіъ одного мѣста къ другому, то они
не влекутъ за собой эфира; здесь, какъ и при свѣтовыхъ явле-
ніяхъ, происходить не замѣщеніе эфира эфиромъ, но распростра-
неніе колебапій, которыя прекращаются въ одной стороне и про-
должаются въ другой. Здесь дело обстоитъ такъ же, какъ и при
звуке, который еостоитъ изъ колебаній воздуха: какъ никто не
можетъ считаться воромъ воздуха, если направить слуховымъ
аппаратомъ звуковыя вольы къ определенному месту, такъ никто
не можетъ считаться и воромъ эфира, если будетъ действовать
такъ, чтобы световыя или электрическія волны направились дальше
по эфиру въ известномъ направленіи. Въ крайнемъ случае кражей
можно счесть только тотъ случай, когда кто-нибудь действуем
такимъ образомъ, чтобы колебанія, которыя происходятъ въ воде,
приняли направленіе вправо, а не влево.
О телесной вещи поэтому не можетъ быть речи. Это конечно,
не значить, что до закона объ электричестве и безъ него электри-
чество не могло быть объектомъ права и не могло пользоваться
защитой гражданскаго права. Уголовная защита, несомненно, могла
возникнуть только въ силу особаго закона, и имперскій судъ совер-
шенно правильно не применялъ закона о краже къ электричеству,
такъ какъ похищеніе электрической энергіи покоится на такихъ
фактическихъ отношеніяхъ, которыя имеютъ съ кражей только
. отдѣльное сходство, и потому совершенно несправедливо ставить
рядомъ съ воромъ того, кто похищаем электричество. Недоста-
токъ уголовной защиты былъ, конечно, недостаткомъ законодатель-





какъ всякое другое примененіе уголовно-правовой угрозы по ана-
логии; очень удивительны только жалобы на этотъ недостатокъ,
какъ будто благодаря ему подвергалась опасности вся наша
культура; авторы литературныхъ и художественныхъ произве-
деній въ продолженіе десятилѣтій ждали защиты, и міръ отъ
этого вовсе не приходилъ въ особенное возбужденіе; да и теперь
еще существуютъ многіе, которые думаютъ, что авторы, желая за-
щиты, требуютъ чего то несправедливаго: стоитъ только вспо-
мнить о жалобахъ нѣкоторыхъ газетъ, которыя бросаютъ авторамъ
упреки, если только те серіозно выступаютъ на защиту своихъ
правъ!
Итакъ электричество не вещь, но движеніе эфира, которое
имеетъ свойство продолжаться, или, лучше сказать,—электричество
есть сила, лежащая въ основе движенія эфира. Если недавно утвер-
ждали, что сила только абстракція, а пе действительность, то это
объясняется только погрешностью противъ логическая) способа
рэзсмотренія, такъ какъ, очевидно, всякое понятіе есть абстракція,
сила такъ же, какъ и матерія; но въ основаніи абстракціи лежитъ
объективно существующее. Защита этой силы должна быть при-
знана гражданскимъ правомъ; само собой понятно, что тотъ,
кто безъ дозволенія другого удерживаетъ продуктъ работы, совер-
шаем правонарушеніе, хотя бы только правонарушеніе по 826 ст.
гражд. уложенія. Мы поэтому дали бы право па возмещеніе убыт-
ковъ и негаторный искъ даже въ томъ случае, если бы не суще-
ствовало постановленій закона объ электричестве 9-го апрѣля
1900 года, такъ какъ этотъ законь имеетъ въ виду только тотъ
особенный случай, когда должно иметь место наказаніе. Именно
законъ требуетъ, съ одной стороны, электрическаго сооруженія, или
учрежденія, работа котораго направлена на добываніе энергіи, и
съ другой стороны провода, который предназначенъ къ извлеченію
энергіи не согласно установленному порядку. Поэтому не наказы-
вается тотъ, кто посредствомъ правильно устроеннаго провода
беретъ электричество неправомериымъ образомъ, и употребляетъ
на себя; за это говорятъ тоже добрыя основанія; но онъ обязанъ
къ возмещенію убытковъ, какъ только это произошло по памеренію
или только по грубому небреженію, а если нетъ ни того, ни дру-






2. Права на идеи (права на нематеріалъные предметы въ ооб-
ственномъ смыслѣ).
§ 38. Есть права на чисто нематеріальныя блага, которыя су-
ществуютъ не въ прикрѣпленной къ опредѣленному мѣсту силѣ,
но, какъ продукты мышлеаія, вращаются всюду, гдѣ живутъ мы-
слящее люди: права на эстетическія и техническія идеи.
Право на матеріальное благо —положительное право, какъ соб-
ственность: оно право пользовавія, а не только право запрещепія,
такъ какъ доходъ съ нематеріальныхъ благъ удерживается управо-
моченнымъ, какъ право; здѣсь дѣло обстоитъ не такъ, какъ будто
этотъ доходъ былъ только чѣмъ то фактический, и другіе обязы-
ваются лишь удерживаться отъ его извлеченія; воздержаніе дру-
гихъ здѣсь есть только результатъ положительна™ правомочія.
Право на нематеріальныя блага есть абсолютное право, т. е.
непосредственное отноженіе между личностью и благомъ; оно, по-
этому, состоитъ не въ томъ, какъ это имѣетъ мѣсто при обяза-
тельственномъ правѣ, что личность обязывается къ дѣйствію, но и
въ томъ. что уже имѣютъ желаемое въ видѣ нематеріальнаго блага.
Нематеріальныя права отчуждаемы, они могутъ переходить къ
третьимъ лицамъ, они могутъ также по желанію передаваться по
наслѣдству. Это тоже параллель съ собственностью. Отчужденіе
можетъ, въ случаѣ необходимости, какъ при собственности, вно-
ситься въ публичные регистры, которые имѣетъ большее или
меньшее значеніе для передачи права; такъ, напримѣръ, при вне-
сеніи въ списокъ патентовъ. Въ этомъ отношеніи развитіе въ
Германіи, несомненно, ушло не такъ далеко, какъ въ отношеніи
вотчинныхъ книгъ, но оно тѣмъ неменѣе очень замѣтно. Списокъ
патентныхъ правъ установленъ въ видѣ, нодобномъ системѣ вот-
чинныхъ книгъ, въ Австріи.
Соотвѣтственно съ этимъ права на нематеріальные предметы
могутъ быть предметомъ торга и попадать въ конкурсную массу.
Нематеріальныя права могутъ также быть предметомъ обяза-
тельственныхъ отношеній; такъ всякій можетъ право изобрѣтенія
внести въ товарищество; онъ можетъ принять на себя обязатель-
ство, передать его или обязаться не осуществлять его въ извѣст-
номъ направленіи.
Изъ всего этого само собой вытекастъ большое различіе между





Личноеправо, какъ выше (§ 17) было установлено,естьправо нато,
чтобы за личностью сохранялось непоколебимымъпритязаніе на
существованіе и развитіе, и чтобы ненарушаласьнеправомѣ^нымъ
образомъ ея неприкосновенность.Такое личное право можетъ, ко-
нечно, приходить въ соприкосновеніе и съ сферой собственности,
и съ сферой пематеріадьнаго права. Никто не управомочепъза-
кладывать довѣренности, какъ тѣлесныя вещи, хотя бы ониимѣли
и ыѣновую цѣнность; никто не управомоченъ мучить должникд
или должницу, чтобы добиться уплаты долга. Точно также никто
не управомоченъопубликовать рукопись автора или изобрѣтателя
противъ его воли, чтобы этимъдостигнуть удовлетворенія своего
требованія.
Но и въ другихъ отпошеніяхъ тайнарукописи остаетсяне-
прикосновенной: некредиторъ точно также не имѣетъ права
опубликовать рукопись автора, еслибы даже онъ случайнои со-
вершенно добросовѣстно купилъ ее и сталъея собственникомъ.Въ
этомъ отношеніи личное право, которое до того шло въ разрѣзъ съ
пематеріальнымъ правомъ, можетъ идти съ номъ вмѣстѣ. Авторъ
можетъ, по началамънематеріальнаго права, запретить публико-
вать противъ его воли подобные продукты его духа, такъ какъонъ
имѣетъ право исключительнагонользованія доходами. Точно также
запрещеніе можетъ быть сдѣлано имъ и въ силу права личности,
такъ какъ опубликованіе интимнаго,— всякая рукопись можетъ
быть интимною—противорѣчитъ праву личности.Другими словами:
какъ осуществленіе нематеріальнаго права можетъ войти въ кол-
лизію съ личнымъ правомъ, такъ, наоборотъ, можетъ одно и тоже
дѣйствіе, которое парушаетънематеріальное благо, нарушить въ
то же время и право личности. Тоже самоеимѣетъ мѣсто и въ
областисобственности,такъ какъ и здѣсь препятствіе пользованія
вещью могло быть и нарушеніемъ права собственности,и. вмѣстЪ
съ тѣмъ, вторжепіемъ въ право личности;въ послѣднемъ случаѣ
римское право, въ виду этого, и давало actio injuriarum.
Если поэтомунѣкоторые думаютъ, что праваличностпслѣдуетъ
отождествитьсънематеріальными правами, то это ошибочно: право
личностинеотчуждаемо,нематеріальное— отчуждаемо; нематеріаль-
ное благо, которое заключалось прежде въ сферѣ личности, мо-
жетъ также выйти изъ этой сферы, подобно рожденному ребенку.
И если подобное, вышедшее изъ сферы личности произведете
человѣкъ продолжаетъназывать своимъ, то этимъуказываетсялишь





тому, когда ребенка называютъ своимъ ребенкомъ, не нарушая
его самостоятельности,или когда производитель называетъотчуж-
денный тѣлесный товаръ все еще своимътоваромъ.Смѣшеоіе права
личностии нематеріальнаго блага покоится на ошибкахъ юриди-
ческой конструкціи этихъцравъ.
§ 39. Объектомъправа на нематеріальныя блага есть или от-
лившаяся въ опредѣленную форму идея, или получившій опредѣ-
ленное выраженіе эстетическій или тсхническій образъ. Слѣ-
дуетъ различать этотъ объектъ отъ тѣхъ тѣлесныхъ вещей, кото-
рый образуются вмѣстѣ съ созданіемъ указанныхъформъ и выра-
женій. Раньше не било ничего чаще, чѣмъ смѣшеніе собственности
на рукопись съ нематеріальнымъ правомъ на содержаніе рукописи.
Между тѣмъ это совершенноразличныя вещи, что видно уже изъ
того, что содержаніе рукописи можетъ быть сразу переписановъ
трехъ или четырехъ экземплярахъ, а также изъ того, что иногда
могутъ получить бытіе совершенно оформленный идеи, который
авторъ вовсе не закрѣпляетъ въ рукописи. Всякое пріурочиваніе
авторскаго права къ этому тѣлесномуправу ошибочно и приводить
къ ложньшъ выводамъ. Точно также нѣтъ ничего болѣе ошибоч-
наго, когда въ ученіи о правѣ на изобрѣтенія, отождествляютъ
изобрѣтеніе съ какой-нибудь моделью, въ которой впервые вопло-
тилось изобрѣтеніе, или когда въ областипроизведеній искусства
не различаютъкартины художника, какъ тѣлесной вещи, отъ со-
держанія картины, которое принадлежитехудожнику даже тогда,
когда тѣлесная картинаскопирована или фотографически размно-
жена, и которое остаетсяза художникомъ даже тогда, когда онъ
отчудилъ тѣлесную картину. Еще въ французскомъ правѣ сказы-
вается это смѣшеніе въ неправильномъ допущеніи, будто съ от-
чужденіемъ картины переходитьи право на произведетеискус-
ства, воплощенное въ картинѣ.
§ 40. Всякое нематеріальное право возникаетъпосредствомъ
творчества, т. е. путѳмъ облеченія въ опредѣленную форму создан-
ной авторомъ въ силудуховной иниціативы идеи. Неважно, является
ли это оформленіе результатомъбыстраго полетагенія иди долго-
лѣтнихъ изысканій и размышленій; здѣсь не принимаетсятакже
во вниманіе и то обстоятельство, если на автора оказала вліяяіе
игра случая и помогла найтивыраженіе идеѣ, которая до того
времени смутнопредъ нимъ носилась. Еакъ бы ни было велико
внѣшнее вліяніе, существо творчествасоставляетъвнутренняя пе-
реработка, хотя бы она состояла только въ перенесеніи наблюде-





Напротивъ, открытіе никогда не можетъ создать нематеріаль-
наго права. Совершенно неправильнобыло бы напр. дать открыв-
шему новую рѣку исключительное право заносить эту рѣку на
карты, или открывшему планетуисключительное право ея науч-
наго изслѣдованія, или открывшему чужую рукопись исключитель-
ное право ее публиковать, или открывшему употребляемый среди
дикихъ народовъ полезный техническипріемъ получить на него
патентъ.Всякое перенесетеправилъ объ изобрѣтеніяхъ въ область
открытій ошибочно, приводить къ ограниченію человѣческаго про-
гресса и связываетъ свободный ростъ науки. Если бы открывши
вавилонскую надписьимѣлъ исключительное право публиковать и
переводить ее, то намъ скоро пришлось бы распрощаться съ
наукой.
Итакъ, слѣдовательно, безусловно необходимо творчество. Но
иногдадля того, чтобы возникло нематеріальное правоилипо край-
неймѣрѣ возникло въ полной своей силѣ, требуется еще нѣчто
дальнѣйшее, именнозиявленіе, т. е. сдѣланное предъ публичнымъ
учрежденіемъ сообщеніе, что на данноепроизведетедолжно суще-
ствовать право. Со стороны объективна™права такое требованіе
будетъ весьма цѣлесообразно тогда, когда можетъоказатьсясомни-
тельнымъ, хочетъ ли творецъ идеивообще имѣть на нее право,
или нѣтъ. Въ частностиэто относится къ техническимъидеямъ,
въ особенностикъ мелкимъизобрѣтеніямъ; но и съ художествен-
ными образцамидѣло обстоитъсовершенно иначе, чѣмъ съ кар-
тиной: существуетъбезчисленноемножествообразцовъ(рисунковъ),
на которые вовсе не желаютъ пріобрѣтать исключительнагоправа,
въ то время какъ картинаили композиція настолько связана съ
личнымъ творчествомъ, что тотчасъприходить мысль, что авторъ
хочетъ имѣть прочное право на такое твореніе своего духа.
Иногда объективноеправо можетъ требовать, помимозаявленія,
еще испытангя и утвержденія со сторонывласти, что, въ особен-
ности, можетъ имѣть своей цѣлью выяснить положеніе вещей и
точно опредѣлить сферу распространенія отдѣ.іьныхъ идей. Такъ
въ правѣ на изобрѣтенія пришли къ патентамъ,которые выдаются
на основаніи предварительныхъиспытаній.
§ 41. Содержаніе нематеріальнаго права не можетъсостоятьвъ
томъ, чтобы нематеріальное благо было во всѣхъ безъ исключенія
отношеніяхъ предоставленотолько управомоченному.Безумнобыло
бы требовать, чтобы никто, кромѣ автора, не смѣлъ носить въ своемъ




тязаній не можетъ предъявлять въ своей области даже собствен-
ник тѣлесныхъ вещей; очень частонельзя избѣжать извѣстнаго
участія третьихъ лицъ въ пользованіи даже тѣлесными вещами,
напр. когда кто-нибудь построилъфасадъ, который доставляетъ
удовольствіе не только ему, но и всѣмъ сосѣдямъ, или имѣетъ
свѣтъ, который освѣщаетъ также и сосѣдшою мѣстность. Разница
только въ томъ, что, благодаря фиксаціи тѣлесныхъ вещей (по
крайнеймѣрѣ твердыхъ) въ опредѣленномъ пространствѣ ихъвоз-
можно фактическизаперетьотъ внѣшняго міра (владѣніе направѣ
собственности),а съ нематеріальными благамиэтогосдѣлать нельзя;
поэтому исключительное право на эти блага по необходимости
стоить ниже исключительна™ права собственникатѣлесныхъ
вещей.
Право это можетъ поэтому быть только правомъ на извѣстнаго
рода превращенія нематеріальнаго блага въ капиталь, причемъи
здѣсь превращениеблага въ капитальвъ домашнемъкругу ни въ
какомъ случаѣ не можетъ считатьсянарушеніемъ исключительна™
права. Господство изобрѣтателя и въ домашнемъкругу было бы
вторженіемъ, въ высшей степенипротиворѣчащимъ нашему культур-
номупорядку. Поэтомууже давно и справедливопризнали,что управо-
моченный по патентуне можетъ помѣшать хозяйкѣ примѣнить
его изобрѣтеніе у себя на кухнѣ или ученому зажигать его па-
тентованныйисточникъсвѣта въ своемърабочемъкабинетѣ. Точно
такъ-же слѣдуетъ признать, что нельзя запретитьна основаніи
авторскаго права просто списатьрукопись или срисовать картину,
чтобы самому на нее смотрѣть, или воспроизвестимузыкальное
произведетевъ частномъдомѣ.
Но совсѣмъ иначе обстоитъдѣло, когда пользованіе изобрѣте-
ніемъ выходить за предѣлы домашняго круга; въ такомъ случаѣ
говорятъ о промышленномъпользованіи изобрѣтеніемь. Какъ я уже
сказалъ въ своемъHandb. d. Patentr. стр. 432 ел., выраженіе „про-
мышленномъ"слѣдуетъздѣсь пониматьвъ широкомъ смыслѣ;такъ,въ
частностислѣдуетъпризнатьпромышленнымъгосударственноеполь-
зованіе в зобрѣтеніемъ въ широкомъ объемѣ, напр.въгосударственныхъ
учрежденіяхъ, илипользованіе раскаленнымитѣламидля освѣщенія
улицъ со стороны общинъ и т. д. Важно не то, чтобы примѣненіе
изобрѣтенія не производилосьвъ цѣляхъ выгоды или какъ вспомо-
гательное средство спекуляціи, а то, чтобы оно не выходило за
предѣлы частнаго,индивидуальна™. Впрочемъ слѣдуетъ обратить






когда оно только совершается въ промышленномъ заведеніи безъ
прямого отношенія къ предмету промысла, напр. когда калильныя
лампочки примѣняются въ лавкѣ или на фабрикѣ: пользованіе
при промыслѣ считается промышленнымъ, хотя-бы данное про-
мышленное производство было направлено на другіе предметы. При
авторскомъ правѣ говорить въ этомъ случаѣ о публичности, выра-
жая мысль, что публичное воспроизведете воспрещается безъ со-
гласия автора. Понятіе публичнаго слѣдуетъ здѣсь понимать какъ
противоположность домашнему; этимъ понятіемъ хотятъ и здѣсь
сказать, что жилище, домъ и дворъ свободны отъ исключите.»-
ныхъ притязаній автора.
§ 42. Всякое нематеріальное право имѣетъ свои ограниченія.
Не только въ смыслѣ вышеуказанна™ ограниченія областью про-
мышленной и публичной —оно терпитъ ограниченія даже въ своемъ
собственномъ кругу. Въ особенности могутъ къ нимъ дать поводъ:
1) соображенія международна™ оборота; такъ, одно изъ положеній
права на изобрѣтеніе гласить, что ѣзда на иностранныхъ экипа-
жахъ внутри страны допускается несмотря на то, что они по-
строены съ нарушеніемъ гарантированна™ патентомъ права. 2)
Ограниченіе существуетъ въ цѣляхъ охраненія такъ называемаго
фактическаго положенія владѣнія: въ патентномъ правѣ имѣется
постановленіе, что если кто нибудь, не домогаясь патента, про-
мышленнымъ образомъ извлекалъ доходъ изъ изобрѣтенія, то онъ
можетъ продолжать пользоваться изобрѣтеніемъ, хотя-бы третье
лицо получило на него въ это время патента. 3) При извѣстныхъ
обстоятельствахъ дозволяется добавочное пользованіе чужими не-
матеріальными правами, именно, когда, благодаря соединенно этого
добавочнаго пользованія съ другими средствами достигается такая
общая цѣль, которую иначе было-бы трудно достигнуть. Такъ напр.
хрестоматія, отвѣчающая очень важнымъ потребностямъ, можетъ
появиться только благодаря тому, что собираются вмѣстѣ не при-
надлежащія издателю нроизведенія авторовъ. Въ этомъ случаѣ имѣ-
ются хорошія основанія для того, чтобы авторъ, который этимъ въ кругу
своихъсобственныхъ отношеній мал о затрагивается, подчинился такой
цѣлесообразной деятельности. 4) И другіе интересы человѣчества мо-
гутъ иногда требовать ограниченія нематеріальныхъ правъ; такъ,
въ частности признано, что исключительное право на исполненіе
музыкальныхъ произведеній долзкно при извѣстныхъ обстоятель-
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увеселеніяхъ, отступить назадъ. 5) Наконецъ, должна быть дана
послѣдпяя возможность, возможность принудительнагоотчужденія
во имя охраны интерѳсовъ цѣлаго противъ чрезмѣрнаго вліянія
индивидуума. 6) Послѣднее средствозащитыпротивъ этого вліянія
даѳтъ подоженіе, что при извѣстныхъ обстоятельствахънемате-
ріальноѳ право можетъ быть потеряно вслѣдствіе злоупотреб-
ленія.
§ 43.Виды участія въ правѣ на пематеріальное благо различны,
подобно тому какъ различны виды участія въ правахъна тѣлесныя
вещи. Подобно тому какъ тамъна ряду съ собственностьюсуще-
ствуютъ пользовладѣніе, залоговое право, реальные сервитута,въ
правахъ на пематеріальныя благаосновноеправо, „полное право"
допускаетъсуществованіе паряду съ собою такихъ-жеограничен-
ныхъ правъ, напр. пользовладѣнія или залогового права. Наиболѣѳ
полное право и здѣсь обычно называютъ правомъ собственности;
этонесовсѣмъ точно, но другого подходящаго и общепризнанна™
выраженія нѣтъ. Кромѣ пользовладѣпія и залогового права въ обла-
сти правъ на нематеріальныя благаразвилисьмеждупрочимъеще
слѣдующіе виды ограниченныхъправъ:
а) Право изданія; главная область его примѣненія лежитъ въ
авторскомъ правѣ, но встрѣчается оно и въ областиправъ на
изобрѣтенія. Онодаетъуправомоченномуправо подьзованія, связан-
ное съ долгомъ вѣрноститому, отъ кого право получено. Управо-
моченный—нетолько можетъ,но и долженъпользоваться своимъпра-
вомъ, такъ какъ этого требуютъ интересыглавнаго управомочен-
наго. Я поэтомувъ свое время (Autorrechtстр. 290 ел.) сравнивалъ
это право съ бѳнефиціальными отношеніями въ средніе вѣка; болѣе
удачной параллелия придуматьне въ состояніи. Важно то, что
право на нематеріальное благо содержитъвъ сѳбѣ обязательствен-
ные элементысовершенно такъже, какъ въ ленномъправѣ права
вѳщныя были неразрывно связаны съ правамиобязательственными
и личными.
в) Своебразнымъ является также право лиценцій (дозволеній).
Сущность его состоитъвъ томъ, что третьелицо получаетъправо
пользованія нематеріальнымъ благомъ, но право не исключитель-
ное—наряду съ нимъ это право можетъ быть предоставлено
другимъ. Чаще всего право лиценцій встрѣчается въ областиправъ
на изобрѣтенія: изобрѣтатѳль даетъодной, нѣсколькимъ или мно-
гимъфабрикамъправо пользоваться его изобрѣтеніемъ; этифабрики






требовать, чтобы такое пользованіе не было предоставлено другимъ.
Въ авторскомъ правѣ главная область примѣненія лиценцій —это
область театральныхъ представленій; авторы обычно даютъ театрамъ
право исполненія ихъ произведѳній, но право не исключительное.
§ 44. Подобно собственности, право на нематеріальное благо
даетъ управомоченному нешторное притязаніе, т. е. право требовать,
чтобы никто не вторгался въ область его права; но для того,
чтобы такое требованіе могло быть вызвано къ жизни, нуженъ
особый поводъ, а именно нарушеніе покойна™ пользованія правомъ —
безпокойство. Послѣднее есть тотъ вѣтеръ, который раядуваетъ
тлѣющія искры и доводить право до состоянія кипѣнія. Управо-
моченный можетъ требовать отъ своего противника, чтобы тотъ
прекратилъ свои посягательства на все то время, пока право на
нематеріальное благо будетъ существовать.
Совсѣмъ другой характеръ носитъ обязательственное право
требования возмѣщенія ущерба. Оно основано на томъ, что можетъ
нарушеніе покойна™ пользованія правомъ одновременно заключать
въ себѣ нападеніе на имущественную эксплоатацію права на
нематеріальное благо, совершенно такъ же, какъ нарушеніе пользо-
ванія правомъ собственности можетъ на время сдѣлать это поль-
зованіе певозможнымъ или неполнымъ. Тогда возникаете обязатель-
ственное право требованія возмѣщенія ущерба, но лишь въ тѣхъ
случаяхъ, когда налицо имѣется еще этическая вина, въ видѣ
умысла или, покрайней мѣрѣ, небреженія. Германскіе законы требу-
ютъ иногда наличности грубаго небрежет'я, и въ тѣхъ случаяхъ,
когда они это дѣлаютъ, мы доляшы съ этимъ считаться; основывать
противоположное мнѣніе на нравилахъ гражданскаго уложенія
неправильно, такъ какъ спеціальный законъ имѣетъ преимуще-
ственную силу (ст. 32 закона о впеденіи въ дѣйствіе гражд.
улож.). Самое большее, что можно допустить въ случаяхъ, когда
нѣтъ этической' вины, это—искъ въ размѣрахъ обогащенія; но и
въ этомъ искѣ должно быть отказано, когда ему противорѣчитъ
содержаніе спеціальнаго закона. И въ этомъ случаѣ сила спеціаль-
наго закона не парализуется гражданскимъ уложеніемъ; уже
прежнее право содержало въ себѣ постановленія, подобныя §§ 823,
812 гражд. улож. и все-же въ спеціальные законы были введены
эти ограниченія; они поэтому продолжаютъ дальше существовать *)
какъ спеціальныя нормы, основанныя на особенностяхъ предмета.
х ) Такъ, напр., во всемъ, что касается патсптпаго права, ср. мой Handbuch





Еогда этическая вина достигаетъ высокихъ размѣровъ, въ
частности, когда правонарушеніе является умышленнымъ, наряду
съ гражданско-правовой защитой можетъ быть дана защита уго-
ловно-правовая. Эта уголовно-правовая деятельность имѣетъ свои
особенности: уголовное преслѣдованіѳ начинается только но за-
явленію потерпѣвшаго, которое можетъ быть взято обратно, и
одновременно съ личнымъ наказаніемъ виновный можетъ быть
приговоренъ еще къ особому штрафу въ : пользу потернѣвшаго,
такъ называемой буссѣ.
§ 45. Права на нематеріальныя блага распадаются на два вида:
права на оформленныя идеи эстетическаго и нрава на оформлен-
ный идеи техническаго характера.
Права на нематеріальныя блага эстетическаго характера въ
свою очередь распадаются на такія, гдѣ идея воплотилась въ языкѣ, и
такія, гдѣ формой для нея послужили пространство или свѣтъ.
Идеи перваго рода воспринимаются нами черезъ слухъ или подоб-
нымъ образомъ, идеи второго рода черезъ глазъ. Языкъ въ свою
очередь можетъ быть или языкомъ понятій, на которомъ мы, поль-
зуясь извѣстными звуковыми знаками, такъ называемыми словами,
сообщаемъ другъ другу понятія, или языкомъ тоновъ, который,
благодаря отношѳніямъ тоновъ между собой, дѣйствуѳтъ на наше
ухо и душу. Идеи, воплотившіяся въ языкѣ, составляютъ содѳр-
жаніе такъ называемаго литературнаго авторскаго права 1 ), имѣющаго
уже многовѣковую исторію. Потребность въ немъ появилась одно-
временно съ тѣмъ, какъ стало возможнымъ механическими спосо-
бами (книгопечатаніе) безгранично размножать и распространять
литературное произведете. Пре?кде всего заволновалась гильдія
книгопродавцевъ, которая не могла примириться съ тѣмъ, чтобы
всякій"имѣлъ право перепечатывать книгу, на первое изданіе ко-
торой ушло такъ много денегъ, —для перепечатанія требуется
конечно меньше труда и расходовъ. Средство, которымъ восполь-
зовались гильдіи книжныхъ продавцевъ, была привилегія. Такія
привилегіи впервые появились въ венѳціанской республикѣ, затѣмъ
во Франціи и Германіи; привилегіи раздавались императоромъ, а
также и владѣтельнымп князьями. Первоначально привилегіи имѣли
очень мало связи съ правами авторовъ, такъ какъ онѣ выдавались
не имъ, а книготорговцамъ, и независимо отъ того, старое или
г ) Ср. §§ 40, 45 закона объ авторскоыъ правѣ, о патентномъ правѣ мой





новое произведете они печатали. Постепенно это должно было
измѣниться. Пришлось сдѣлать различіе между старыми и новыми
произведеніями, и съ 1 6 столѣтія образуется идея духовной собствен-
ности. Первое признаніе это право нашло уже въ нѣкорыхъ нѣ-
мецкихъ городахъ, но признаніе непостоянное; въ общемъ видѣ
идея духовной собственности проявилась въ англійскомъ законѣ
1709 г. За нимъ послѣдоі;али нѣмецкіе и французскіе законы. Въ
Германіи существовалъ законъ объ авторскомъ правѣ 11 іюля
1870 г., который впрочемъ воплотилъ въ себѣ воззрѣнія болѣе
ранней эпохи. 19 іюля 1901 г. изданъ новый законъ, который
однако оставляетъ желать многаго; въ немъ встрѣчаются печальпыя
ошибки по содержанію и редакдіоннаго характера, не выдержанъ'
даже языкъ гражд. уложенія; постановленія его часто неопредѣ-
ленны, а съ другой стороны сплетены такъ казуистично, что ка-
жется, что имѣешь передъ собой какой либо законъ прежнихъ
временъ.
Авторское право на литературпыя произведенія состоитъ въ
томъ, что авторъ имѣетъ исключительное право пользоваться своимъ
произведеніемъ, какъ предметомъ промысла. Дѣлается это путемъ его
размноженія и распространенія. Размножается произведете глав-
нымъ образомъ при помощи печати; но и переписываніе состав-
ляете исключительное право автора, поскольку оно дѣлается съ
промышленными цѣлями, напр. переписываніе для распространепія
или для того, чтобы по переписанному устроить публичное чтепіе
или по нему дирижировать на публичпомъ концертѣ. Пользовапіе
можетъ вылиться также въ формѣ публична™ чтенія, сопровож-
даема™ игрой или безъ нея. Но и сама игра можетъ быть ви-
домъ пользованія, поскольку смыслъ ея заключается въ томъ,
чтобы мимикой замѣнить слова, какъ напр. всякій балетъ, всякое
хореографическое представленіе, имѣющее цѣлыо мимическую пере-
дачу идей. Однако не всякое публичное чтеніе поставлено подъ
защиту закона, а лишь чтеніе или, болѣе того, исполненіе драма-
тическихъ и музыкальныхъ произведеній; исполненіе —публичное —
такихъ произведеній всегда есть исключительное право автора,
чтеніе же другихъ произведеній лишь до тѣхъ поръ, пока они не
опубликованы, но запрещеніе публично читать безъ позволенія ав-
тора его неопубликованныя произведенія основано не на автор-
скомъ правѣ, а па правахъ личности; съ точки зрѣпія авторскаго
права безразлично, опубликовано или нѣтъ произведете, и нѣтъ






между опубликованными и неопубликованными произведеніями.
Для исполненія драматическихъ произведеній мало одного чтенія
извѣстныхъ словъ; нужно, чтобы читающій забылъ о своей лич-
ности и воплотилъ въ себѣ личность того, отъ имени котораго
онъ говорить и дѣйствуетъ; тогда чтеніе получаетъ особенное
значеніе.
Такимъ образомъ исполненіе имѣетъ для сценическихъ произ-
ведены особенное значеніе. Поэтому уже въ силу прежняго закона
ихъ исполненіе составляло исключительное право автора.
Наоборотъ исключительное право исполненія музыкальныхъ
произведены недраматическаго характера предоставлялось автору
лишь тогда, когда произведете еще не было опубликовано или
на опубликованныхъ (отпечатанныхъ) экземплярахъ имѣлась ясная
оговорка, что онъ всѣ права на данное произведете удерживаетъ
за собою. Съ полнымъ основаніемъ это теперь измѣнено, и особой
оговорки уже не требуется; несмотря на это, защита противъ само-
вольныхъ исполненій все еще дается въ весьма ограниченныхъ
размѣрахъ. Въ частности всякій имѣетъ право публично испол-
нять чужое произведете, если онъ за это не получаетъ возна-
граждения ') или если доходъ съ исполненія имѣетъ быть обра-
щенъ на благотворительны.? цѣли. Это справедливо; за то не вы-
держиваете никакой критики постановленіе, по силѣ котораго
публичное исполненіе въ союзахъ безусловно допускается, лишь бы
только въ роли исполнителей не выступалъ никто, кромѣ членовъ
союза. Къ какимъ это приводить результатамъ и какъ такимъ
образомъ право можетъ стать почти иллюзорнымъ, я покажу гдѣ
либо въ другомъ мѣстѣ. Впрочемъ оговорка подъ заглавіемъ или
въ началѣ книги о томъ, что всѣ права по данному произведение
авторъ удерживаетъ за собою, все еще имѣетъ значеніе въ между-
народпомъ правѣ, о чемъ скоро будетъ идти рѣчь.
То, что за авторомъ такимъ образомъ удерживается, это его
сочетапіе идей. За авторомъ такимъ образомъ признается исклю-
чительное право на его произведете. Произведете есть пѣчто
творческое —творческое сочетаніе нонятій или звуковыхъ мотивовъ.
Отсюда вытекаете, что исключительное право автора печатать
и исполнять свое произведете простирается на всю сферу дѣй-
') И пе преслѣдуетъ иромышлепныхъ цѣлей; исполненіе музыкальнаго про-






ствія созданнаго имъ блага, и что въ частности внѣшнія измѣве-
нія пе могутъ привести къ тому, чтобы исчезла внутренняя сущ-
ность созданнаго авторомъ блага, Отсюда само собой вытекаете,
что авторъ долженъ быть защищенъ отъ перевода его произве-
денія, воплощенна™ въ словѣ, и транскрипціи произведенія, вопло-
щенна™ въ звукѣ. А затѣмъ самый переводъ или транскрипція
могутъ конечно въ свою очередь быть творческими произведеніями,
хотя й низшаго достоинства, и стоять подъ защитой авторскаго
права; возможно поэтому такое стеченіе двухъ авторскихъ правъ,
что участникъ въ одномъ правѣ долженъ будетъ воздержаться отъ
вторженія въ правовую область другого, оригинальный авторъ въ
область переводчика и наоборотъ; имъ придется вступить между
собой въ соглашеніе, если переводъ назначенъ для публичпато
распространенія.
Особыя ограниченія авторское право уже издавна терпитъ въ
области газетнаго оборота, и долгое время газетный статьи соб-
ственно говоря стояли внѣ правовой защиты. Понемногу создалось
правило, по силѣ котораго научпыя и художественныя сочиненія
составляютъ предметъ исключительна™ права ихъ автора, и даже
перепечатка передовыхъ статей можетъ быть запрещена при по-
мощи особой о томъ оговорки. По отношенію къ газетамъ и неріо-
дическимъ изданіямъ такая оговорка можетъ имѣть еще другое
значеніе, —она парализуетъ К) тѣ крайнія ограниченія, которыя на
этотъ предметъ существуютъ въ международномъ оборотѣ.
Подобно всѣмъ правамъ на нематеріальныя блага авторское
право ограничено срокомъ, и уже издавна этотъ срокъ опреде-
ляется жизнью автора, такъ какъ нежелательно, чтобы произ-
ведете стало свободнымъ еще при жизни его творца. Нашъ за-
конъ охраняете авторское право во все время жизни автора и въ
теченіе 30 лѣтъ послѣ его смерти; охраняется авторское право
во всѣхъ его проявленіяхъ, слѣдонательпо опубликованіе и испол-
неніе. Трудную проблему составляете вопросъ о томъ, долго
ли слѣдуетъ охранять произведенія, не изданныя при жизни автора.
Существуютъ двѣ точки зрѣнія: охраняется или авторское право
*) Кромѣ защиты, которую ему даетъ авторское право, потерпѣвшій можетъ
воспользоваться законами о недобросовѣстной конкурренціи. Обычныя извѣстія
не пользуются защитой авторскаго права; но если газета будетъ разъ за разомъ,
номеръ за номеромъ перепечатывать извѣстія другой, то это будетъ преду-





умершаго или дѣятѳльность издателя. Съ полнымъ основаніемъ
мы издавна усвоили первую точку зрѣнія, такъ какъ признавать
за издателемъ, который отъ себя въ произведете ничего не вноситъ,
авторское право, такъ же мало основаній, какъ предоставить путе-
шественнику, который открылъ новую гору, исключительное право
наносить ее на карты.
По новому закону объ авторскомъ правѣ защита неизданпыхъ
при жизни автора произведены нормально продолжается тридцать
лѣтъ послѣ его смерти, но во всякомъ случаѣ не меньше десяти
лѣтъ послѣ перваго (закономѣрнаго) опубликованія. Поэтому, если
напр. произведете было опубликовано черезъ 29 лѣтъ послѣ смерти
автора, то оно все-же будетъ пользоваться еще десятилѣтней защи-
той; по этой десятялѣтней защитой оно будетъ пользоваться и
тогда, если произведете будетъ опубликовано лишь черезъ 30 лѣтъ.
Только тотъ, кто претендуетъ на защиту, долженъ доказать, что
онъ авторское право посредственно или непосредственно (въ со-
ставѣ наслѣдства автора) получилъ. § 29 закона объ авторскомъ
правѣ даетъ крайне неудачное правило, которое должно облегчить
это доказываніе.
Я уже дѣлалъ нѣкоторые намеки на международную защиту.
По старому праву законы защищали лишь произведенія, тузем-
цевъ или произведенія, которыя появились внутри страны; ино-
странный произведеяія стояли внѣ защиты права и при томъ
независимо отъ того, переиздавались-ли они въ оригиналѣ или
въ переводѣ. Постепенно нѣкоторые междугосударственные до-
говоры пошли навстрѣчу назрѣвающей потребности; но серьез-
ное улучшеніѳ внесла лишь бернская литературная конвепція
отъ 9 сентября 1889 г., значительно расширенная 4 мая 1896 г..
По силѣ этой конвенціи подданные договорившихся странъ поль-
зуются на всемъ ихъ пространствѣ той защитой, которая въ дан-
ной странѣ дается ея поддапнымъ; болѣе того, если подданный
какой-либо страны, не примкнувшей къ конвенціи (напр. подданный
Соединенныхъ Штатовъ), впервые выпустите свое произведете въ
предѣлахъ территоріи договорившихся странъ, то онъ пользуется
на ихъ почвѣ авторской защитой. Но все-же защита иностранцевъ
не совеѣмъ равна той, которая дается гражданамъ. Музыкальный
произведенія недраматическаго характера, газетныя и журнальныя
статьи (за исключеніемъ романовъ и новедлъ) должны быть снаб-
жены особой оговоркой, если авторъ хочетъ удержать за собой





защита противъ самовольныхъ переводовъ, но лишь съ тѣмъ огра-
ниченіемъ, что защита прекращается, если въ течепіе десяти
лѣтъ не появится авторизованпаго перевода.
Большое значеніе въ области авторскаго права имѣетъ произ-
водное право издателя, котораго прежде считали полнымъ право-
преемникомъ автора. Это было неправильно; издатель имѣетъ лишь
ограниченное извѣстными предѣлами право извлеченія выгодъ изъ
созданнаго авторомъ блага. Въ частности онъ, въ случаѣ сомнѣнія,
не имѣетъ права перевода, права публична™ исполненія, права
переработки произведенія; авторъ имѣетъ также право черезъ
двадцать лѣтъ помѣстить ") свое произведепіе въ полномъ собрапіи
своихъ сочиненій. Помимо того право издателя связано съ значи-
тельными обязанностями, а потому или вовсе не можетъ быть от-
суждено или лишь при условіи доставленія достаточнаго обезпе-
ченія, что эти обязанности будутъ исполнены. Объ этихъ отноше-
ніяхъ мы имѣемъ спеціальный законъ, законъ о правѣ изданія
(Gesetz iiber Verlagsrccht) отъ 19 іюня 1901; о передачѣ правъ из-
дателя говорить его § 28. Своеобразное quasi — вещное право изда-
теля, подобно феодальному праву связанное съ обязанностями,
законъ, по моему примѣру, назвалъ правомъ изданія (§ 8).
" § 46. Право на произведенья изягцныхъ искусствъ регулировано
въ Германіи законами, которые восходятъ къ болѣе раннему пері-
оду. Это законъ о художественныхъ произведеніяхъ 9 января
1876, законъ о фотографіяхъ 10 января и законъ объ образцахъ
11-го января 1876. Они въ большей части устарѣли и крайне
нуждаются въ переработкѣ.
Какъ въ авторскомъ правѣ, рѣчь здѣсь идетъ о защитѣ не
отдѣльныхъ экземпляровъ художеетвеннаго произведенія, а лежащей
въ основѣ его идеи; но здѣсь мы уже имѣемъ дѣло не съ отвле-
ченней идеей —понятіемъ, а идеей —образомъ, тѣмъ общимъ, что
лежитъ въ основѣ массы экземпляровъ одной и той же кар-
тины; она есть то. что я назвалъ воображаемой картиной 2 ).
Подъ понятіе изящпыхъ искусствъ подходятъ живопись и вая-
ніе, но не зодчество. Въ этомъ отношеніи приходится признать,
что зодчество скорѣе напоминаетъ ремесло, чѣмъ свободное искус-
ство, такъ какъ оно имѣетъ своей задачей не свободное творче-
х ) Къ сожалѣнію, пе озаботились придать этому постановленію (§ 2 зак.
объ изд. пр.) обратную силу, что было бы крайне желательно.






ство, а практическія цѣли. Затѣмъ нужно обратить вниманіе на
то, что въ болынинствѣ случаевъ произведенія зодческаго искус-
ства стоятъ такъ открыто, что очень трудно приказомъ запретить
постороннимъ лицамъ его воспроизведете. Новъ нѣкоторыхъ предѣ-
лахъ защита была-бы вполнѣ умѣстна, и остается только желать ея отъ
какого либо будущаго закона. Нельзя напр. допустить, чтобы въ
то время, какъ архитектору приходится вести борьбу съ конкурен-
ціей, всякій имѣлъ право безъ его согласія копировать важныя
части его построекъ. Въ законѣ имѣются еще другія важныя
ограниченія, въ частности, что произведете живописи можетъ быть
изображено средствами ваянія и, наоборотъ, произведете ваянія
можетъ быть изображено средствами живописи; трудно подыскать
сколько нибудь разумный основанія для такого ограниченія.
Наоборотъ, справедливо отбросили прежнее ограниченіе, по силѣ
котораго запрещалось только воспроизведете механическими сред-
ствами, т. е. запрещалось размножать чужое произведете сред-
ствами печати какъ, напр., гравировкой, выжиганіями и т. д. По
германскому закону запрещено скопировать произведете рукой и
потомъ опубликовать копію. Воспроизведете чужой вещи допустимо
лишь тогда, когда это дѣлается не съ промышленными цѣлями —
напр., для упражненія, обученія или собственна™ пользованія.
Ничего нельзя также возразить противъ оговорки закона, что
можно извѣстнымъ образомъ передавать выставленныя на улицахъ
и площадяхъ произведенія, если только они тамъ поставлены
не на время. Нельзя отрицать потребности украшать публич-
пыя площади и ознакомить публику съ видомъ находящихся
тамъ художественныхъ произведены. Но германскій законъ идетъ
слишкомъ далеко: выставленный напр. въ другомъ городѣ на
публичной площади мраморный памятникъ онъ позволяетъ вос-
произвести въ бронзѣ, требуя только перехода къ другой
техникѣ, какъ, напр., здѣсь, гдѣ вмѣсто мрамора была взята
бронза и т. д. Это уже слишкомъ: было-бы достаточно позволить
передавать такіе памятники средствами живописи, способомъ, ко-
торымъ публика обычно знакомится съ ландшафтами или уличными
видами.
Совершенно недостаточна защита, которую законъ даетъ фото-
графіямъ, исходя изъ мысли, что фотографіи, собственно говоря, не
суть художественныя произведенія: эта мысль совершенно ошибоч-
ная, такъ какъ опа не замѣчаетъ, что и здісь важенъ художе-





тографъ воспроизводить природу, и что техника здѣсь также явля-
ется результатомъ упражненія и художественна™ вкуса.
Промышленные рисунки отличаются отъ художественныхъ про-
изведены тѣмъ, что они не являются воплощеніемъ свободной ху-
дожественной идеи, а лишь средствомъ для эстетической отдѣлки
предметовъ употреблепія, при чемъ для отдѣлки пользуются силами
живописи или ваянія; отдѣлка можетъ быть исключительно орна-
ментальная, безъ всякихъ намековъ на картины внѣшняго міра,
со стремленіемъ вліять на глазъ зрителя линіями и красками, или
такая, которая стремится напоминать о предметахъ внѣшняго міра;
рисунокъ въ ней можетъ быть болѣе точный или, наоборотъ въ ней
можетъ преобладать общій колорита, когда впечатлѣніе достига-
гается „Changeant", перемѣнойсвѣтаи красокъ, игрой освѣщающихъ
силъ; отказать подобнымъ узорамъ въ защитѣ только потому, что
имъ не хватаетъ законченности рисунка значить не понимать со-
временна™ искусства и ея потребностей.
И по отношеиію къ промышленнымъ рисункамъ рѣчь идетъ
не о защитѣ даннаго экземпляра, а о защитѣ лежащей въ основѣ
его идеи. Поэтому и здѣсь подражаніе считается недозволеннымъ,
когда оно доходить до передачи существенныхъ сторонъ этой идеи,
того, что въ художественномъ произведены составляетъ вообра-
жаемую картину. И здѣсь наше дѣйствующее право знаетъ огра-
ниченіе, по силѣ котораго рисунокъ живописна™ характера мо-
жетъ быть передапъ средствами ваянія и наоборотъ. Только путь,
которымъ мы приходимъ къ этому правилу туть другой, чѣмъ выше:
по здравому воззрѣнію авторъ рисунка можетъ претендовать на
исключительное право его воспроизведенія лишь на дапномъ родѣ
издѣлій, напр. на издѣліяхъ обойной или 'ковровой промышленности;
законъ даетъ ему это право для издѣлій всякаго рода, съ тѣмъ
только ограничеиіемъ, что защита дается или для формъ живописи
или для формъ ваянія, а отсюда уже само собой вытекаетъ, что
вторая область свободна, т. е. область ваянія свободна предъ жи-
вописью, и область живописи предъ ваяніемъ. Поэтому въ то время
какъ защита художественныхъ нроизведеній слишкомъ узка, за-
щища рисунковъ слишкомъ широка.
А затѣмъ нужно замѣтить слѣдующее: защита художествен-
ныхъ произведеній продолжается, подобно авторской защищѣ, доисте-
ченія 30 лѣтъ со дня смерти ихъ творца; защита фотографы чрез-
вычайна кратка: нормально она продолжается лишь пять лѣтъ и





щита промышленныхъ рисунковъ отличаетсяслѣдующій особен-
ностью: она возникаетълишь въ томъ случаѣ, если произведете,
прежде чѣмъ поступилъвъ оборотъ хоть одинъ экземпляръ, было
заявлено предъ соотвѣтствующимъ должностнымъ.лицомъ для вне-
сенія въ регистръ рисунковъ; заявленіѳ удостовѣряетъ, что изо-
брѣтатель хочетъ воспользоваться защитой; защита продолжается
по выбору одинъ, три или пятнадцатьлѣтъ.
§ 47. Изъ всѣхъ нематеріальныхъ правъ самоеважное въ хо~
зяйственномъ отношеніи право изобрѣтателя примѣнять силы
природы въ иптерѳсахъ достиженія человѣческихъ цѣлей. Такое
изобрѣтеніе называется изобрѣтеніемъ въ сцеціальномъ смыслѣ,
этого слова; оно имѣетъ для человѣчестиаогромное значеніе. Изо-
брѣтепія вывели человѣчество изъ порабощенія его силамипри-
роды; изобрѣтепія возвысили его и поставиливъ возможность до-
стигатьвсе болыпаго и болыпаго господстванадъ землей. Несмо-
тря на это, право изобрѣтателя имѣетъ начальную дату только
въ новое время, такъ какъ только повое время знаетъразвитую
промышленностьи вмѣстѣ съ тѣмъ систематическоепримѣненіе и
использованіе успѣховъ, достигнутыхъ изобрѣтателями въ области
господствападъ силамиприроды. Все средневѣковье должно было
довольствоваться монополіями наизобрѣтенія; князья раздавалиихъ
безъ различія и изобрѣтателямъ и неизобрѣтателямъ, въ особенности
тѣмъ, которые имѣли тольку ту заслугу, что переносилина ро-
дину видѣнныя ими за границейизобрѣтенія.
Впервые англійскій законъ 1623 г. поставидъдѣло на новое
основаніе: королю было запрещенораздавать монополы, но за по-
лезный изобрѣтенія монополіи были предоставленыисключительно
въ пользу изобрѣтателей на опредѣленный срокъ (сорокъ лѣтъ).
Это было исходнымъпунктомъ: монополія изобрѣтателя сдѣлалась
благодаря этому принципіально иною въ сравненыеъ прочимимо-
нополиями. Значеніе ея основывалось на томъ, что изобрѣтатель
создалъ, а отсюдаоставалсяодинъшагъ до тойдальнѣйшей истины,
что съ изобрѣтеніемъ уже начинаетсяправо, которое государство
только признаетъ, а не создаетъ. Въ теченіе 18 столѣтія было
изданонѣсколько законовъ объ изобрѣтеніяхъ, но главнымъобразомъ
въ концѣ этого столѣтія, когда подъвліяніемъ СоедивенныхъПіта-
товъ наступилооживленноедвиженіе законодательстваобъ изобрѣ-
теніяхъ.
19 вѣкъ ни чѣмъ такъ небогатъвъ областизаконодательства,





Англія до самого послѣдняго времени совершенно не имѣла
опредѣленной системыпредварительна™испытанія, хотя не исклю-
чалось всякое предварительноеиспытаніе '). Но впервые Соеди-
ненныеШтаты создали настоящее патентноеучрежденіе съ дѣй-
ствительнымъпредварительнымъиспытаніемъ, такъ что только тотъ
изобрѣтатель могъ получить призааніе права, изобрѣтеніе котораго
послѣ строгагоиспытанияоказывалось новымъ и достойнымъпатента.
Позднѣйшее англійское законодательствосъ 1852 г. пыталосьвыйти
изъ затрудненія тѣмъ, что вызывало заинтересованныхълицъ за-
явить возможные протесты;Франція же и очень мпогія, слѣдова-
вшія за ней государствапродолжали оставатьсяприпростойявоч-
ной системѣ, по которой прямо даетсяпатенте,т. е. государство
только объявляетъ, что изобрѣтеніе заявлено, и въ остальномъпре-
доставляетеобъективномуходу вещей рѣшить вопросъ, есть ли
изобрѣтеніе или нѣтъ; о государственномъпризнаніи здѣсь нѣтъ и
рѣчи, здѣсь только регистрація явки, поэтомупатентедаетсясовсѣмъ
безъ государственнойгаранты(sans garantie du gouvernement). Нѣ-
мецкія государствавъ свое время также дали нѣкоторыя права
изобрѣтателямъ, но все это не имѣло достаточнагозначенія до
образованія ГерманскойИмперіи, и даже послѣ образованія прошло
еще нѣкоторое время, пока освободились отъ устарѣвшихъ пред-
ставленыи обычныхъ предразсудковъ и поднялись до закона о
патептахъ.Это произошло 25 мая 1877 г.Нѣкоторыя, хотя и не-
достаточныя, улучшенія ввелъ законъ7 апрѣля 1891 г.
Германскаясистемахарактернатѣмъ, что здѣсь соединяются
вмѣстѣ и предварительноеиспытаніе, и вызовъ. Это послужило
образцомъдля цѣлаго ряда законовъ, такъ, напр., въ Швеціи,
Норвегіи, Даніи, Россіи, Вепгріи, Австріи 2).
Изобрѣтеніе въ объективномъсмыслѣ есть техническиофор-
мленнаяидея, состоящая въ своеобразномъ использованы силъ
природы; изобрѣтеніе въ субъективномъсмыслѣ есть знаніе этой
идеи и знаніе того, что она ведетъ къ намѣченнымъ результатамъ.
Кто это знаніе самостоятельносоздалъ себѣ систематическимил
занятіями, или по минутномувдохповенію, тотъ изобрѣтатель. Что
изобрѣтенія могутъ быть сдѣланы многими,лежитъ внѣ сомнѣнія;
ясно, что можно вновь изобрѣсти уже изобрѣтенное давно по-
J ) Звачительнымъ успѣхомъ въ отношеніи многократно выдвигавшейся мною
системы предварительнаю испытанья является новелла 18 декабря 1902 г.





тому ли, что оно позабыто, или просто потому, что изобрѣтатель
ничегоне зналъ о прежнихъ техническихърезультатахъ. Вообще
изобрѣтеніе должно служить человѣческимъ цѣлямъ. Цѣли могутъ
быть посредственными непосредственными;и маленькоеизмѣне-
ніе сложной машины частодостойнопатентнойзащиты.
Итакъ изобрѣтеніе не всегда изобрѣтеніѳ новаго. Но если кто-
нибудь достигнетъзнанія о томъ, что другой уже прежде выпол-
нилъ подобное сочетаніе идей, и просто повторить эточужое, тотъ
не будетъ изобрѣтателемъ; онъ только открылъ чужую, можетъ
быть, забытую идею и не можетъ пользоваться защитой изобрѣ-
тателя.
Изобрѣтательской защитой пользуется изобрѣтатель и только
онъ, а не лицо, открывающее староеизобрѣтеніе; патентнаяза-
щита дается только за новое изобрѣтеніе. Основаніе лежите въ
томъ, что нельзя техническія пріобрѣтенія, доступныя уже чело-
вѣчеству, отнять въ пользу одного, хотя бы этотъ послѣдній и са-
мостоятельносоздалъихъдля себя. Нокогда новизнатакимъобразомъ
исключается, нужно сообразоваться съ тѣмъ, настолько ли уже
доступначеловѣчеству техническаямысль, что оно совершенновла-
дѣетъ ею. Германское законодательство, чтобы облегчить дѣло,
дало опорные пункты; болѣе того, для избѣжанія неясностейоно
достаточнотвердоустанавливаетепонятіе новизны: новизнынѣтъ, если
изобрѣтеніе уже опубликовано гдѣ нибудь въ печати, т. е. сдѣла-
лось извѣстнымъ публикѣ, или еслиимъгдѣ-нибудь нагерманской
иочвѣ открыто пользуются. Однако, напечатанноесто лѣтъ тому
назадъне принимаетсявъ разсчетъ, напр., газета1788 г., содер-
жащая извѣстіе объ употребленыизобрѣтенія.
Изобрѣтатель благодаряизобрѣтенію получаетъправо, котороеонъ
свободноможетъотчуждатьи съкоторымъможетъвообще поступать,
какъ емуугодно, но право несовершеннагохарактера.Его право лич-
ное, а не матѳріальное. Если у него украдутъ идею, это будетъ
нападеніе на его личность, но это такженарушаетеи егонесовер-
шенноенематеріальное право, что имѣетъособенноезначеніе въ тѣхъ
случаяхъ, когда онъ отчудилъ изобрѣтеніе, и противоправовое.пи-
шете направленопротивъ пріобрѣтателя. Кромѣ указанныхъ онъ
не имѣетъникакихъдругихъ лравомочій: еслитретье лицо между
тѣмъ создастьподобную же идею, предоставитъее публикѣ, либо
обратить еевъ свою пользу, или, наконецъ,заявить ее къ патенту,
то здѣсь изобрѣтатель безсиленъ. Совершенно иначе обстоитъ





первенство передъвсѣми будущими заявителями; а другія лица, тайно
пользующееся изобрѣтеніемъ, могутъ основывать свое право постольку,
поскольку тайное пользованіе имѣло мѣсто въ момента заявленія.
Поэтому заявленіе (именно заявленіе образца) есть гражданское
юридическое дѣйствіе, которое нужно дополнить дѣятельпостыо
патентна™ учрежденія (или сотвѣтствующаго должностного лица),
чтобы возникло полное право изобрѣтателя; и уже въ тотъ моментъ,
когда на заявленіе послѣдуетъ офиціальное извѣщеніе, наступаетъ
промежуточная ступень, ступень временной защиты. Изобрѣтеніе,
если оно покаже тся патентному учрежденію достойнымъ защиты, офи-
ціально оглашается, чтобы всякій въ продолженіе двухъ мѣсяцевъ
могъ заявить протестъ. Въ случаѣ протеста возпикаетъ админи-
стратовый процессъ между возражающимъ и заявителемъ. На осно-
ваны его выносится рѣшеніе (съ возможностью обжалованія), кото-
рымъ патентъ присуждается или въ немъ отказывается.
Итакъ изобрѣтеніе главное дѣло; прочая правообразующая дѣятель-
ность имѣета дополнительное значеніе. Отсюда вытекаетъ самъ собою
выводъ: если недостаетъ изобрѣтенія, то нѣтъ данныхъ для права
изобрѣтателя, несмотря на всякія государственный подтвержденія,
несмотря на патентированіе. Этимъ весьма существенно отличается
наше новое право отъ идеи привилегий. Что каеается привилегій,
то тамъ, пока существу етъ привилегія, предполагается и право, и
только съ уничтожепіемъ привилегіи оно можетъ угаснуть. Теперь не
такъ: если нѣтъ изобрѣтепія, патентъ ничтоженъ съ самого начала.
Однако германскій законъ ограничиваете эту идею тѣмъ, что можетъ
наступить послѣдующее исцѣленіе: право неизобрѣтателя можетъ
сдѣлаться правомъ изобрѣтателя, если но выдачѣ и публикаціи
патента прошло 5 лѣтъ безъ того, чтобы недѣйствительность по-
лучила силу *). Недѣйствительность патента становится предметомъ
судебнаго разбирательства по иску о непризнаніи его дѣйствитель-
ности, который разбирается въ административномъ судѣ патент-
наго учрежденія (вторая инстанція —имперскій судъ). Ничтожность
создается въ пользу всѣхъ (не только истца); патентъ тогда ста-
новится не только ничтожнымъ, но и самое право никогда считается
не возникшимъ, это непреложно установлено.
Оспариваніе патента также возможно именно тогда, когда кто-пи-
будьпротивоправовымъобразвмъ отниметъ у другого изобрѣтеніе, зая-





витъ его насебя и получитъ патентъ.Противътакогопротивоправо-
ваго дѣйствія существуютъ вообще трисредства.Имѣющій правона
изобрѣтеніе можетъ сдѣлать возраженіе противъ заявленія и вос-
препятствоватьвыдачѣ патента.Это слѣдствіе, вытекающее изъ
его индивидуальна™и нематеріальнаго права; въ этоыъ случаѣ
онъ имѣетъ возможность въ продолженіе мѣсяца заявить изобрѣ-
теніе на себя, съ тѣмъ послѣдствіемъ, что первое, неправомѣрноѳ
заявленіе, сообщаетъему прежнюю дату (датудня передъ публи-
каций). Или онъ можетъ оспариватьпатентъпослѣ его выдачи,
что будетъ цѣлесообразно, если онъ, ничегоне желая имѣть для
себя, хочетъ изобрѣтеніе предать публичности.Или, наконецъ,онъ
можетъ потребовать, чтобы выданный патентъбылъ перенесенъна
него; этогоонъможетътребоватьвъ качествѣ вознагражденія противъ
недозволенныхъдѣйствій въ смыслѣ § 823, 249 гражд. улож.
Патентноеправо даетъправо па исключительное пользованіе
идеейизобрѣтенія. Это пользованіе различно, смотря по роду изо-
брѣтенія. Различаютъ въ этомъ отношенияизобрѣтеніе продуктовъ
и изобрѣтеніе способапроизводства—различеніе, котороево всякомъ
случаѣ нельзя провести послѣдовательно; возможны изобрѣтенія,
которыя соединяютъ въ себѣ то и другое.
Изобрѣтеніе новыхъ продуктовъестьизобрѣтеніе, котороесоздаетъ
повыя тѣлесныя вещи, которыя могутъ быть предметомъупотреб-
ленія и отчужденія. Изобрѣтеніе способапроизводства есть такое
изобрѣтеніе, которое содержитъ методъ изготовленія, при чѳмъ
возможно что методъгоденъ, какъ для тѣлесныхъ, такъи нетѣлес-
иыхъ результатовъ; если онъ приводить къ нетѣлесному резуль-
тату, то не можетъ быть и рѣчи о патентѣ па продуктъ; но если
онъ даетътѣлесный предиетъ,то возможно такимъспособомъдо-
бытому предметудать патентнуюзащиту: здѣсь можно соединить
патентъна производство и патентъна продуктъ. Но возможно, что
такимъспособомъдобытый предметъстарыйили нѳдостоинъ па-
тентнойзащиты, тогдавозможенъпатентъна производство, только
патентъна производствои ничего больше. Такойпатентътѣмъ не
менѣе весьма частоимѣетъогромноезначеніе; едва ли можноприду-
мать болѣе важное изобрѣтеніе, чѣмъ изобрѣтеніе способаприготов-
лять искусственнымъобразомъ. безъ помощи органическихъсилъ
природы, такую извѣстную матерію, какъ бѣлокъ илисахаръ.Связь
междупатентомънапроизводствои патептомънапродуктъочевидна;
ктоимѣетъисключительноеправоизготовитьпродуктъ,тотъсамособой





даетъ этотъ продуктъ. Между тѣмъ это только отчасти правильно. Ему
вовсякомъ случаѣ такой способъ производства предоставленъ настоль-
ко, что никто другой безъ его согласія не можетъ имъ воспользоваться.
Несмотря на это, другой можетъ изобрѣсти новый способъ про-
изводства того же продукта и пріобрѣсти право. Изобрѣтеніе этого
способа производства, естественно вторгается мъ область изобрѣта-
теля продукта и не можетъ быть примѣнено безъ согласія вла-
дѣльца патента на продуктъ; но оно, несмотря на это, новое изоб-
рѣтеніе, такъ какъ существуетъ положеніе патентнаго права, что
въ области одного изобрѣтенія всегда могутъ возникнтуть новыя
изобрѣтенія. Такъ можетъ случиться, что одинъ пріобрѣтаетъ па-
тентъ на продуктъ, другой на способъ производства, что имѣетъ
слѣдствіемъ отношеніе, аналогичное съ выше приведенвымъ отно-
шеніемъ автора оригинала и переводчикомъ: новое изобрѣтеніе
производства можетъ быть осуществлено съ согласія обоихъ. Въ
этомъ отношеніи имѣетъ особое значеніе, если кто съ патентомъ
на продуктъ соединить и патентъ на производство; такъ какъ онъ
тѣмъ самымъ исключаешь всякому третьему, который желалъ бы
вновь изобрѣсти способъ производства, всякую къ тому возмож-
ность.
Достойно замѣчанія еще и то, что патентъ на продуктъ даетъ
только исключительное право на опредѣленный продуктъ, а не
исключительное право на другой продуктъ съ твмъ же качест-
вомъ; ибо существуетъ основное правило патентнаго права, что
патентируется не результатъ, а то, что служить средствомъ для его
достиженія. Такимъ образомъ, напр., патентируется не всякое средство,,
которое опредѣдепнымъ образомъ утипгаетъ боль или наводить
сонь, но только опредѣ ленное средство.
Таково отношеніе между патентомъ на продуктъ и патентомъ.
на производство. Исключительное право, вытекающее изъ изобрѣ-
тенія продукта, слѣдующее: управомоченный можетъ, во 1-хъ, одинъ
изготовлять продуктъ; во 2-хъ, одинъ отчуждать и пускать его въ
оборотъ, и, въ 3-хъ, одинъ онъ можетъ пользоваться продуктомъ.
Во всѣхъ этихъ отношеніяхъ его право подлежитъ однако выше-
указаннымъ ограниченіямъ нематеріальныхъ правъ: производство,
отчужденіе и употреблѳніе постольку предоставляются, поскольку
они носятъ промышленный характеръ, т. е. выходятъ изъ сферы
частнаго хо?яйства въ выше указанномъ смыслѣ.
При изобрѣтеніи способа производства дѣло идетъ исключи-





будь то производство тѣлесныхъ продуктовъ, или нетѣлес-
ныхъ результатовъ; сравнивают^ напр., производство приго-
товленія красокъ съ производствомъ, посредствомъкотораго при-
лагать вѳщамъ гладкую поверхность илиоеушиваютъ дома. Но если
при производствѣ получаетсятѣлесный продуктъ, то, хотя бы этотъ
продуктъ и не былъ защищенъ особымъ патентомъ,а былъ свобо-
денъ, нужно выставить слѣдующій принципыпродуктътакжепри-
надлежитекъ производству и есть его заключительный пункта,
такъ какъ всепроизводствоувѣнчиваетсяздѣсь въ тѣлесномърезуль-
тат;поэтомуизобрѣтатель производстваникому ие можетъзапре-
тить распространятьподобную матерію или пользоваться ею, по-
скольку она добыта въ другомъ производствѣ; но поскольку она
созданатакимъже способомъ, отчуждениеи пользованіе егобудетъ
нарушеніемъ патентапроизводства.
Это послѣднее имѣетъособенноезначеніе въ германскойхимиче-
ской индустріи, такъ какъ здѣсь по особому опредѣленію закона
продуктъ никогда не защищался, а только производство; то же
самоеимѣетъ силу по отношенію къ предметамъпитанія, удоволь-
ствія и леченія. Далѣе еслихотятъ, чтобы продуктъ не былъ за-
щищенъ патентомъна производство, то слѣдствіемъ этого будетъ
то, что заграницейбудутъ безнаказанноустраиватьподобное произ-
водство, привозить продукты въ Германію и торговать ими, что
уничтожаетъсмыслъ всей патентпойзащиты. Особенно былъ бы
беззащитенъшобрѣтатель по отношенію къ продуктамикоторые
производятся въ Голландіи, гдѣ не существуетъпатентнойзащи-
ты, или въ Швейцаріи, гдѣ нѣтъ патентовъпапроизводство, и гдѣ
такженесуществуетъзащитыдля химическагопроизводства.Поэтому
при всемъстараніи изобрѣтатель не въ силахъбылъ бы помѣшать,
чтобы, напр., вновь изобрѣтеиное производство бѣлка небыло осно-
вано въ Базелѣ и продукты его не были распространенывъ Гер-
мании. Но это не такъ: производство въ Базелѣ мы неможемъ за-
претить, а распространеніе въ Германіи можемъ.
Право изобрѣтателя тернитънѣкоторыя ограниченія, изъ ко-
торыхъ самоеважноеправо предварительноюпользования. Имѣетъ
предварительноепользованіе тотъ, кто до заявленія патентадру-
гимъ уже промышленвымъобразомъ примѣнялъ идею изобрѣтателя,
потому ли, что самъеетакжеизобрѣлъ, илипотому,что примѣнялъ
ее эмпирическии пользовался ея выгодами, не сознавая этого.
Такъ если кто-нибудь узнаетъ,что извѣстная степеньтемпературы






крытіе какъ только онъ эту выгоду откроетъ въ какой нибудь от-
расли промышленнаго пользованія; но возможно, что другой уже
давно еъ этой же температурой работалъ и достигъ благопріятныхъ
результатовъ, не сознавая,' что этотъ успѣхъ именно зависитъотъ
степени температуры. Этотъ другой не изобрѣтатель, но если онъ
объективную не сознаваемую имъ связь привелъ въ дѣйствіе, то
онъ имѣѳтъ право предварительнаго пользованія. Не имѣетъ права
предваритедьнаго пользованія тотъ, кто могъбы заявить патентъ.
Требуется вообще, чтобы предварительное пользованіе въ моментъ
заявленія изобрѣтеаія осуществлялось промышленпымъ образомъ и
именно въ этотъ момевтъ; его не будетъ тамъ, гдѣ идею примѣняли
раньше, а потомъ оставили. Мысль такова: нельзя никого выгонять
изъ его промышленнаго положенія, и патентъ никого не должепъ
ограничивать въ промышленныхъ выгодахъ, которыя онъ уже имѣлъ
во время заявленія патента; такой выгоды не существуетъ, когда при -
мѣненіе оставлено. Въ остальномъ имѣющій право предварительнаго
пользованія не ограниченъ масштабомъ пользованія, существовав-
шимъ; въ этотъ моментъ онъ можетъ расширить предварительное
пользованіе въ желаемыхъ размѣрахъ подобно тому, какъ если бы
онъ получилъ отъ изобрѣтателя неограниченное право лиценціи.
Кромѣ того существуетъ международное ограниченіе для эки-
пажей, о чемъ уже было говорено раньше, и возможность отчужде-
нія, такъ какъ Германская имперія можетъ опредѣлить, что по
отношенію къ изобрѣтенію въ интересѣ общаго блага должно быть
допущено (за вознагражденіе) право лиценціи.
Имѣющій патентъ кромѣ правъ несетъ и извѣстныя обязан-
ности: онъ должепъ вносить прогрессивный налогъ на патенты, и
даже здѣсь имѣется та особенность, что если онъ не внесетъ его
своевременно или заплатить послѣ срока; то патентъ теряетъ силу.
Онъ имѣетъ далѣе обязанность, осуществить патентъ сообразно его
роду и условіямъ страны, въ противномъ случаѣ по соотвѣтствующей
жалобѣ, въ силу рѣшенія патентнаго учрежденія или по приговору
имперскаго суда (рейхсгерихта, куда идетъ аппеляція), онъ можетъ
быть объявленъ виновнымъ: тогда патентъ теряетъ силу по закон-
ной силѣ обвинительнаго приговора. Но это можетъ произойти че-
резъ три года, послѣ того какъ патентъ выданъ и опубликованъ.
§ 48. Модель отличается отъ изобрѣтенія тѣмъ, что здѣсь
дѣло идетъ не о приведете въ дѣйствіе силъ природы, а о рас-
предѣленіи въ пространствѣ, при чемъ во всякомъ случаѣ кромѣ





тяжестии во 2-хъ матерія. Поэтому нужно принять во вниманіе
нетолько выгоду, получающуюся отъраспредѣленія въ пространствѣ,
но такжеи выгоду, которая получаетсяотъ соединенія пространства
и матеріи; такъ какъ не пространствосамо по себѣ, но простран-
ство наполненноематеріей, представляетсязащитѣ права; безсмы-
сленно было бы, беря подъ защиту музыкальный инструментъ,
оставлять безъ вниманія матеріалъ (металъ,дерево, струны), или
напр., при устройствѣ шипъ не взять подъ защиту связанный съ
формою матеріалъ. Впрочемъ дѣло идетъне о томъ, простаяили
сложная машинаимѣется на лицо, такъ какъ даже при сложномъ
сооружены можетъполучить защиту своеобразностьформы. Во вся-
комъ случаѣ при этомъ нужно принять во вниманіе слѣдующее:
защитамодели образца можетъпредоставитьстолько, сколько она
въ силахъдать по своей природѣ: она не можетъзащищать ком-
бинацію силъ природы, и когда у машинъ требуетсязащитамо-
дели, то нужно допустить только защиту спеціальной формы, но
нѳ идею естественныхъсилъ, къ покоренію которыхъ придумана
форма. Если, напр., пароваямашина,въ которойвъ различномъотно-
шеніи принимаетсяво вниманіе выпусканіе параи его дѣйствіе, кон-
струированасоотвѣтствующимъ этой идеѣ образомъ, то для изобрѣ-
тателявъ высшей степениполезно, получитьпотентнуюзащиту,—
такъ какъ онъ тогда будетъ защищенъ въ своей идеѣ противъ
всѣхъ формъ ея осуществленія. Если онъ возьметътолько защиту
модели, то хотя онъ и будетъ беззащитенъ,но будетъ ииѣть за-
щиту лишь для спеціальвой формы, и есликто-нибудьпридумаетъ
другую форму, чтобы осуществитьтуже самую идею использованія
силъ природы, то онъ будетъ по отпошенію къ этому безсиленъ.
Это нужно тѣмъ болѣе подчеркнуть, что существуетъ серьезная
наклонность воспользоваться вмѣсто патентадешевою и удобною
защитой модели: слѣдствія достигаютсясами собой; заявляющій
можетъ ихъ приписатьсебѣ: habeat sibi. Съ другой стороны за-
щита модели идетъ далѣе. Тогда какъ при патентнойзащитѣ
форма имѣетъ силу только какъ средствоосущѳствленія идеиобъ
использованіи силъ природы, здѣсь, при защатв модели, она имѣ-
етъ самостоятельноезначеніе: она защищается для всѣхъ цѣлей,
которыя этой формой можно достигнуть, и для всѣхъ коыструкцій,
въ которыя эту форму можно заключить. Далѣе весьма полезно
соединитьзащиту патентомъи защиту модели, такъ какъ всякій
блюдетъ свою собственнуювыгоду.





достигается посредственно и непосредственно. Безъ сомнѣнія этимъ
способомъ напр., можетъ защищаться шарниръ ортопедическаго
аппарата, фигура больца у скрипки.
Къ сожалѣнію, защита модели германскимъ закономъ 1 іюня
1891 г. регулирована въ высшей степени неудовлетворительно.
Законъ признаете чистую систему заявленія: предварительнаго
испытания нѣтъ. Послѣдствіемъ этого является то, что множество
вещей внесено въ регистръ, и это внесеніе вообще для публики
лишено значенія, такъ какъ никто не знаетъ, что имѣетъ силу,
что нѣтъ. Если вообще вносится что-нибудь такое, что не можетъ
быть защищено, потому ли, что не достаетъ идеи модели или
потому, что она не нова, тогда можно предъявить искъ о недей-
ствительности. Но онъ идетъ не въ патентное учрежденіе, а въ
гражданскій судъ. Это мало подходящее учрежденіе, такъ какъ
знакомое съ техникой чиновничество здѣсь много полезнѣе.
Въ остальномъ вопросъ о новизнѣ обсуждается также какъ и нри
патентной защитѣ; напротивъ не достаетъ опредѣленій о предва-
рительномъ пользовании и отчужденіи: между тѣмъ несомнѣнно
нужно эти два института перенести изъ патентнаго права и при-
мѣнять по апалогіи; такъ какъ здѣсь дѣло идетъ отнюдь не объ
однородныхъ вещахъ, но о правовыхъ институтахъ, которые воз-
никаютъ сами собою изъ положенія вещей.
Орокъ защиты модели относительно коротокъ: онъ продолжается
три года съ возможностью отстрочки еще на далыпѣйшіе три года.
Налогъ небольшой, — 15 марокъ, а при продолженіи 60 марокъ.
Прогрессіи нѣтъ.
3. Право на блага производительнаго и потребительнаго оборота
(промышленный моноподіи). :
§ 49. Очень близко къ правамъ на нематеріальныя блага стоить
исключительное право промысла, промышленная .монопбліл. Она
тоже есть право на. нематеріальное благо, но не на идею, а на
хозяйственным силы извѣстнаго округа, производительныя или
иотребительныя; право это можетъ быть безусловнымъ или отно-
сительнымъ.
■ Такое исключительное право на производительныя силы назы-
ваютъ монополгей, а когда оно принадлежите государству: или





такъ какъ нраво князей создавать для себя такія регаліи, усту-
пать такія регаліи другимъ или непосредственно учреждать для
другихъ монополіи разсматривалось какъ прямое послѣдствіе ихъ
абсолютной власти. Доказательства этой идеи мы находимъ во
всѣхъ странахъ, и прежде всего въ Германской имперіи. Особен-
ное значеніе для послѣдующаго развитія имѣлъ законъ о регадіяхъ
Фридриха I, данный на ронкалійскихъ поляхъ въ 1158 г., помѣ-
щенный потомъ въ сборникъ леннаго права, 2 Feud. 56, и под-
твержденіе его для курфюретовъ въ Золотой буллѣ, с. 9. Точно
также находимъ мы монополіи въ Англіи и Франціи. Изъ нихъ
исторически развились права авторскія и изобрѣтателей: моноиоліи
были необходимой промежуточной ступенью, предшествовавшей идеѣ
о правахъ на нематеріальныя блага; теперешнія права авторскія
и изобрѣтателей конечно не то, что регаліи или монополіи, но
вышли они изъ идеи о монополіяхъ. Несмотря на это, монополіи
и регаліи нынче рѣдки, Промышленныя монополіи отмѣнены уст.
о промышден. на всемъ протяженіи его дѣйствія, и ихъ мѣсто
заняла промышленная свобода, йсключеніе еще составляетъ ры-
ночная монополія § 64 уст. промыш., но она не привиллегія, а
слѣдствіе административнаго распоряженія *), направленнаго про-
тивъ немѣстныхъ жителей. Нѣчто особенное мы имѣемъ въ стра-
ховомъ дѣлѣ. По силѣ § 120 закона 12 мая 1901 г. о частныхъ
страховыхъ нредпріятіяхъ мѣстные законы могутъ учреждать ре-
галіи, т. е. постановить, что извѣстные виды страхованія соста-
вляю™ исключительное право государства или его учрежденій.
Мѣстные законы это неоднократно дѣлали, въ особенности въ дѣлѣ
страхованія ностроекъ отъ огня; напр. въ Баденѣ такое страхо-
ваніе до послѣдняго время принадлежало государству на 4Д;
новѣйшій законъ закрѣпилъ за государствомъ и послѣднюю пя-
тую часть.
Право на потребительныясилы суть т.н.Zwangs und Bannrechte.
Здѣсь кругъ потребителей опредѣленнаго участка стоить въ при-
нудительныхъ обязательственныхъ отношеніяхъ къ производителю.
Въ такихъ случаяхъ мѣстные домашніе хозяйства имѣли право
обращаться только къ нему, у него давили вино, у него пекли, у
него покупали вино, пиво, мясо, хлѣбъ. Въ предѣлахъ данной об-
ласти другой можетъ работать для вывоза, но не для мѣстнаго






употребленія. Такія права развились изъ права общинъ и помѣ-
щичьихъ усадебъ; общины или помѣщичьи усадьбы сооружали для
общаго пользованія учрежденія, напр., давильни или хлѣбныя печи,
но за то требовали, чтобы' окружающіѳ, взамѣнъ, пользовались уже
исключительно ихъ учрежденіями. И эти права большей частью
исчезли: уст. о промышл. или совсѣмъ ихъ отмѣнилъ или объ-






1. Основныя идеи (индивидуализмъ,соціальная политика, этиче-
скія силы).
§ 50. Въ обязательственномъправѣ германскоезаконодатель-
ство стало вполнѣ на почву воззрѣній новаго времени. Исчезли
всякіе слѣды прежняго заложничествадолжника, когда онъ отвѣ-
чалъ тѣломъ, жизнью, честью и снасеніемъ своей души, и даже
личное задержаніе должника примѣняется лишь ради отрицатель-
пыхъ цѣлей, чтобы воспрепятствоватьему встать поперекъиспол-
нительнойдеятельностикредитора (§ 918 уст. гражд. суд.). Дол-
говое отношеніе приводить поэтому къ обязательству и только къ
обязательству, въ случаѣ неисполненія котораго публичнаявласть
палагаетъ,конечно, руку на личность и имуществодолжника: она
стараетсяпринудить его сдѣлать то, что служить предметомъ
обязательства. Власть этаможетъ быть, конечно, направлеиаи на
личность, но не для того, чтобы извлечь изъ нея денежнуюсумму,
а для того, чтобы принудить ее къ дѣйствію или воздержанію
отъ дѣйствія; но принуждать къ дѣйствію можно только тогда,.
когда это дѣйствіе состоитъне въ работѣ, а въ чемълибо нетре-
бующемъ усилій, ибо нельзя заставлять работать путемъ юриди-
ческаго принужденія (§ 888 уст. гражд. суд.).
§ 51. Обыкновенно, предоставляется волѣ каждаго заключать
или не заключать договоры. Однако, на комъ либо можетъ лежать
обязательство вступить въ договоръ въ силу какого-нибудь преж-
няго договора, въ которомъ онъ взялъ на себя такое обязатель-
ство. Договоръ, который такимъобразомъ обязываете къ дальней-





Кромѣ того, на комъ-либоможетъ вообще лежать такого рода
обязанность заключать договоры, что еслионъ этого не дѣлаетъ,
можетъ быть не только принужденъкъ этому, но еще признанъ
обязаннымъ возмѣстить убытки за уклоненіе. Это случай такъ
называемагопринужденія къ заключенийдоговоровъ. Это имѣетъ мѣ-
сто въ томъ случаѣ, если, съ ясно выраженнагоили молчаливаго
согласія государства,основано опредѣленное учрежденіе для того,
чтобы удовлетворять извѣстныя потребностипублики въ определен-
ноймѣстности,и еслизатѣмъ для всѣхъ пользующихся изъ публики
установлены опредѣленныя одинаковыя цѣны. Въ этомъ случаѣ
признаютъ, что учрежденіе не только не можетъ оказывать пред-
почтенія кому либо изъ желающихъвоспользоваться услугамиучре-
жденія во вредъ другому, но что вообще оно не можетъ отказы-
вать кому бы то ни было, по крайнеймѣрѣ до тѣхъ поръ, пока
онъ подчиняетсяустановленнымъдля всѣхъ условіямъ, а средства
учрежденія достаточны, чтобы удовлетворить спросъ. Въ частности,
это относитсякъ учрежденіямъ, организующимъ перевозку и спе-
ціально основаннымъдля потребностейпублики, какъ, напримѣръ,
омнибусы, желѣзныя и конно-желѣзныя дороги, а такжекъ такимъ,
въ которыхъ общественныя потребностипублики удовлетворяются
въ извѣстныхъ направленіяхъ, и въ особенноститогда, когда
по обстоятельствамъслучая вообще для этой цѣли существуетъ
всего одно или два учрежденія, или если подобное учрежденіе
получаетъотъ государстваили общины особыя права именнопо-
тому, что оно служить интересамъпублики;этимъправамъдолжны
соотвѣтствовать обязанности. Сюда относятся, напр., учрежденія
газовое, электрическоеи т. п. Сюда же слѣдуетъ причислить
театральный и концертныя предпріятія, разъ они расчитанына
публику, а не на приглашенныхъгостей.
§ 52. Во всѳмъ остальномъвъ обязательственномъправѣ побѣ-
доносно проведенъ великій принципъ индивидуализаціи. Боль-
шей частью обязательственныя отношенія возникаютъ изъ че-
ловѣческаго оборота, а человѣческій оборотъ свободенъ. Въ обо-
ротѣ они возникаютъ изъ юридическихъ сдѣлокъ, прежде всего
изъ договоровъ, а сущность договора съ. точки зрѣнія обязатель-
ственногоправа заключается въ соглашеніи обѣихъ сторонъ объ
имѣющемъ возникнуть между нимиобязательственномъотпошеніи.
Благодаря этому, многое здѣсь предоставленоуемотрѣнію сторонъ:
должникъ принимаетена себя обязательство* кредиторъдаетъна





обѣихъ сторонъ; согласіе кредитора показываетъ и въ этомъ
случаѣ, что во всѣ времена личность составляете величайшую изъ
всѣхъ земныхъ цѣнностей.
Впрочемъ, договоръ не есть единственное основаніе возникно-
венія обязательству подлежащее нашему разсмотрѣнію. При из-
вѣстныхъ обстоятельствахъ обязательства могутъ возникнуть изъ
одностороннихъ волеизъявленій должника (такъ называемая креа-
ція), главное примѣненіе которыхъ лежитъ въ области бумагъ на
предъявителя и съ платежемъ по приказу. Но бываютъ также
случаи, когда при существованіи договорнаго отношенія, одной изъ
договаривающихси сторонъ предоставляется вліять на отношеніе
односторонними постановленіями. Наиболѣе разработанную форму
эта мысль нашла въ правилахъ о внутреннемъ распорядкѣ въ про-
мышленныхъ заведеніяхъ, издаваемыхъ независимо отъ соглашеній
съ рабочими, но которымъ рабочіе подчиняются въ силу договора.
Но точно такъ же нельзя не позволить театральной или концерт-
ной администраціи издавать извѣстныя постановленія о способѣ
пользованія публики ихъ учрежденіемъ (напр. о платьѣ и сдачѣ
его на храненіе); тѣмъ бодыпія права имѣетъ эта администращ'я
театра и мѣстъ по изданію постановленій, обязательныхъ для
труппы, поскольку стройное ведѳніе дѣда требуетъ извѣстной ре-
гулировки порядка работы.
О правилахъ о внутреннемъ распорядкѣ въ промышленныхъ
аведеніяхъ придется еще говорить ниже.
А затѣмъ ночти все, что касается формы и содержанія дого-
воровъ, предоставлено свободному усмотрѣнію сторонъ. Современ-
ное право не сохранило ни формы, ни шаблона для договоровъ, и
случай, когда требуется *) письменное или даже нотаріалыюе
изготовленіе, образуютъ рѣдкія исключенія. Письменная форма, напр.,
требуется, когда устанавливается отношеніе найма на срокъ свыше
одного года (§ 566. гражд. улож.). .
• Письменная форма предписывается въ промышленномъ правѣ,
напр., для договора ученичества, правда, не подъ угрозою его не-
дѣйствительности, но зато подъ угрозой денежныхъ штрафовъ и
- ' : :\ :. ■ С : ■ ' і ' ■ ;' ' ■
*) При письменной формѣ (§ 126 гражд. улож.) необходима подпись подъ
готовымъ дотоворомъ; справедливо допускагатъ, что достаточно, если представи-
тель подпишется отъ имени пред-ставляемаго. Въ этомъ смыслѣ бресдавльскій
оберландсгерихтъ 25 лпрѣля 1901 г. Mugdan II . стр. 389, кеяигсбергскій 8 ноября





другихъвредныхъ послѣдствій (§§ 126 b, 150 цифра 4, 127 d, 127
слѣд. уст. пром. и § 79 торг. улож.). Въ нѣкоторыхъ случаяхъ,
по крайнеймѣрѣ, должникъ долженъ сдѣлать свое заявленіе въ
письменнойформѣ, такъ въ случаѣ поручительстванеторговаго
(§ 766 гражд. улож., но и § 350 торг. улож.), абстрактнагообѣ-
щанія уплаты и признанія долга (§§ 780, 781 гражд. улож., но и
§ 350 торг. улож.); приобѣщаніи подаритьдарительдолженъоблечь
свое обѣщаніе въ нотаріальную форму (§ 518 гражд. улож.).
Особое постановленіе, весьма, впрочемъ, спорнагохарактера,со-
держите§ 313 о договорахъ, обязывающихъ кого либо къ перенесе-
нію собственностина земельный участокъ. Обѣщаніе подобнаго
рода перенесенія собственности,мало того, не только обѣщаніе,
но и весь обязательственныйдоговоръ, т. ѳ. обѣщаніе и принятіе,
долженъ быть совершенъ предъ судомъ или у нотаріуса. Это по-
становленіе имѣетъ смыслъ развѣ только какъ проявленіе заботы
о сельскомъ населеніи, такъ какъ помимо этого совсѣмъ нѣтъ до-
статочныхъоснованій проводить различіе между движимымъ и не-
движимымъ имуществомъеще и въ этомъ отношеніи. Да и само
постановленіе можно въ жизни (по крайнеймѣрѣ фактически)
обойти такимъобразомъ, что кому либо другому дается не обле-
ченноевъ особую форму правомочіе на заключеніе договора, а онъ
затѣмъ уже заключаете этотъ договоръ предъ судомъ или нота-
ріусомъ. Конечно, полномочіе можетъ быть взято обратно, но фак-
тическиэто все же сопряжено съ нѣкоторыми затрудненіями, осо-
бенно въ тѣхъ отношеніяхъ, для охраны которыхъ этопостановле-
ніе придумано; но самое полномочіе на заключеніѳ сдѣлки не
нуждается въ той формѣ, какая необходима для самойсдѣлки
(§ 167 гражд. улож.). Впрочемъ, если бы захотѣли юридически
закрѣпить дѣло установленіемъ договорнаго штрафа за отказъ въ
полномочіи или обѣщаніемъ возмѣстить въ сдучаѣ такого отказа
убытки, вытекающіе изъ отказа и связаннаго съ нимънезаключе-
нія сдѣлки, то такое соглашеніе было бы недѣйствительно; ибо
разъ недѣйствителенъдоговоръ, то недействительнобѣщаніевоз-
мѣщенія убытковъ за отказъ отъ заключенія его, хотя бы это
обѣщапіе было облечено въ форму договорнаго штрафа; ср. рейхс-
герихтъ 5 февраля 1902 г., сборн. рѣш. 50, стр. 168 х).
') Впрочемъ, изъ § 313 вытекаетъ, что нотаріальная форма необходима не
только для главнаго договора, но составляет! условіе дѣйствительностн всѣхъ
добавочныхъ соглашеній; ср. дрезденскій оберландсгерихтъ, 3 января 1902 г.,




Если такимъобразомъ воля могущественна,то она все-же не
всемогуща, и защита слабыхъ въ ихъ обязательственныхъ до-
говорахъ отъ чрезмѣрнаго могущества лучше поставленныхъсо-
ставляетевеликую задачу, за которую серьезновзялся законодатель
новаго времени. Я имѣю въ виду такъ называемый соціальныя
постановленія гражданскаго уложенія и завершающаго уложеніе
уставао промышленности.Здѣсь не только шире распространено
понятіе безнравственнагодоговора, чѣмъ это было до сихъ поръ,
не только ростовщичество карается недѣйствительностью сдѣлки
(§ 138 гражд. улож.), но въ цѣломъ рядѣ случаевъ объявлены не-
действительныминостановленія договоровъ, признанныя закономъ
противорѣчащими интересамъкакого-либо классанаселенія. Уже
издавнадействовалопостановленіе, что договоръ о наймѣ услугъ
не можетъ быть заключенъ на всю жизнь; еще выше было замѣ-
чено, что по прошествіи пяти лѣтъ во всякомъ случаѣ дается
право отказа (§ 624 гражд. улож.). Соціальнымъ характеромъпро-
никнутопротиворѣчащее пандектномуправу замѣчательное поста-
новленіе, по которомуможно отказаться отъ отношенія наймачело-
вѣческагожилища, если послѣднее оааснодля здоровья, хотя бы
особенностижилища были извѣстны при заключеніи договора: на-
нимательне имѣетъ права дѣлать предметомъдоговорнаго обяза-
тельства здоровье свое и своихъ близкихъ (§ 544 гражд. улож.) S).
Къ сожалѣнію, въ гражданскомъуложеніи ненашлидальнѣйшей ре-
гулировки договоры о воспрещепіи конкуренціи, а торговое уло-
женіе и уставъ о промышленности говорятъ только о торговыхъ
и промышленныхъ приказчикахъ, но за то уже исчерпывающимъ
образомъ.
Въ частности,приняты новыя и важныя постановдѳнія о наймѣ
услугъ. Гимекому праву этотъдоговоръ казался чѣмъ то добавоч-
нымъ; въ наше же время онъ играетъроль первостепеннойваж-
ности, ибо онъ служитепосредникомъмежду такъ называемыми
трудящимися и владѣющими классами, и правильная его кон-
струкція имѣетъ величайшій интересъдля примиренія соціальныхъ
противорѣчій. Одно изъ первыхъ постановленій совремепнагоправа
І ) Не слѣдуетъ однако толковать это іакъ ширпко, чтобы наниматель имѣлъ
право отказа (безъ вознагражденія) и тогда, когда онъ самъ своей виной привелъ
жплище въ нездоровое состояніе. Гамбургскій оберландстерихтъ 18 марта 1901 г.,





состогтъ въ томъ, что на работодателѣ лежитъ обязанность озабо-
титься, чтобы служащій имѣлъ при своей работѣ повозможности
обезпеченное и достойное человѣка положеніе. Это проявляется
въ различныхъ направленіяхъ:
1. Если работа заключаете въ себѣ какія-пибудь опасности,
какъ, напр., работа при машинахъ, то работодатель обязанъ принять
тѣ мѣры предупрежденія, которыя, насколько это возможно, устра-
нили бы опасность; насколько это возможно, т. е. насколько это
позволяете промышленный характеръ предпріятія. Уст. о промы-
шленности содержитъ по этому поводу цѣлый рядъ постановленій;
сюда же примыкайте распоряженія союзнаго совѣта (§§ 120 а и
ел. уст. пром., распор, союз. сов. отъ 2 февраля 1897 г. (отн.
хлористыхъ щелочей), 31 іголя 1897 г. (типографіи), 11 мая 1898 г.
(фабрики для заряженія аккумуляторовъ), 28 января 1899 г. (ис-
точники), 6 февраля 1900 г. и 5 іюля 1901 г. (цинковыя по-
стройки) и т. д.; ср. также § 618 гражд. улож, § 62 торг. улож. и
§ 139 h уст. пром.).
Профессіональные союзы точно такъ же могутъ въ этихъ отно •
шеніяхъ издавать предписапія съ согласія имперскаго страхового
управленія (§§ 112 и ел. закона о страхованіи отъ несчастныхъ
случаевъ въ пром. завед. и соотвѣтственно законы о страхованіи
отъ несчастныхъ случаевъ на сельскихъ работахъ, при постройкахъ
и на морѣ).
2. Если работаютъ вмѣстѣ нѣсколько служащихъ, то слѣдуетъ
принять мѣры, необходимыя для поддержанія въ ихъ средѣ, на-
ряду съ здоровьемъ, еще приличій и нравственности (§ 120 h. уст.
пром. и др.).
3. Поскольку служащимъ приходится проводить время въ по-
мѣщеніяхъ хозяина, помимо прямой ихъ службы надлежитъ имѣть
заботы о томъ, чтобы все было устроено такъ, какъ того тре-
буютъ нравственность и здоровье. Въ особенности это относится
къ тому случаю, когда служащій входитъ въ кругъ домашнихъ
своего хозяина. Тутъ дѣйствуетъ етаро-нѣмецкое положеніе, что
служащій пользуется долей заботы хозяина о всемъ его семействѣ
(§§ 617 гражд. улож. и 62 торг. улож.).
4. Соціальный характеръ носятъ также постановленія объ
уплатѣ жаловапія, запрещеніе такъ называемой системы расплаты
натурой (§§ 115 ел. уст. пром. о чемъ придется еще говорить ниже),





§ 394 гражд. улож.) ') ограничительныя постановленія объ отказѣ
(§§ 122, 123 аа и ел. уст. пром. §§ 61 и ел. торг. улож.), въ
особенностисоціальный характеръносятъ, нѣсколько запутанныяг
положенія промышленнагоправа о воскресномъотдыхѣ промышлен-
ныхъ рабочихъ (§§ 105 а и ел. уст. пром.).
5. Въ случаѣ, когда рабочихъ много,соціальный характеръ по-
становленій гражд. улож. проявляется въ томъ, что извѣстныя
условія работы должны быть для всѣхъ одинаковы; отсюда выте-
каетеобязанность издавать правила о внутреннемъраспорядкѣ,
о чемъ скоро будетъ идти рѣчь.
Защитительныя постановленія существуютъ въ нашемъ еовре-
менномъпромышленномъправѣ прежде всего о работѣ малолѣт-
няхъ и женщинъ. Тутъ нельзя было предоставитьполное господ-
ство праву свободнаго заключенія договоровъ, ибо съ одной сто-
роны, придешевизнѣ этой рабочей силы, частопроявлялась бы без-
удержная эксплоатація, а съ другой стороны семействарабочихъ,
при ихъ часто стѣсненномъ положеніи и нерѣдкомъ пебреженіи
къ ихъ болѣе слабымъ сочленамъ,не могли бы оказать этой экс-
плоатаціи достаточнагосопротивленія. А между тѣмъ долгъ госу-
дарстваозаботиться о томъ, чтобы не погибъ или не выродился
цѣлый клаесълюдей. Поэтому уже издавна существуетъцѣлый
рядъ постановленій, по которымъ дѣти или вовсе не допускаются
въ работѣ, или допускаются подъ условіемъ и при извѣстныхъ
предосторожностяхъ;ср. именно§ 135 (154) уст. пром., по ко-
торому дѣти моложе тринадцатилѣтъ совсѣмъ не допускаютсякъ
фабричнымъ работамъ, а дѣти старше 13 лѣтъ лишь въ томъ
случаѣ, когда на нихъ больше не лежитъ школьная повипность,
и вообще дѣти моложе 14 лѣтъ не могутъ работать больше 6 ча-
совъ ежедневно, а лицамежду 14 и 16 годамибольше 10 часовъ.
Затѣмъ о работѣ дѣтей въ промышленномъпроизводствѣ появился
особый имперскій законъ 30 марта 1903 года. Приняты пре-
досторожностипо отношенію къ работѣ женщинъ; родильницы въ
теченіе 4-хъ недѣль послѣ разрѣшенія отъ бремени не могутъ
вовсе быть приняты на работу, а въ течепіе слѣдующихъ 2-хъне-
дель только подъ условіями 2).
') Это запрещеніе завершается § 115 уст. пром. и охватываетъ также до-
говоръ зачета; ср. объ этомъ подробное сочиненіе Lotmar Arbeitsvertrag стр. 401 ел.
2 ) Образцомъ въ дѣлѣ законодательства по защитѣ труда служила прежде





§ 53. Такъ называемый правила о внутреннемъ распорядки на
фабрикахъ и заводахъ въ случаѣ массовой работы соетавляютъ
продуктъ новаго времени и сводятся къ слѣдующимъ основаніямъ.
Обычно обусловленныя наймомъ отношенія работодателя къ каждому
изъ его служащихъ соетавляютъ нѣчто особое, такъ что къ каж-
дому служащему примѣняються особыя правила, которыя случайно
могутъ оказаться для веѣхъ матерьяльно одинаковыми; при мас-
совой же работѣ сочли бы несправедливостью, еслибы каждаго изъ
служащихъ мѣриди особою мѣркой; поэтому для всѣхъ должны
существовать одинаковыя правила, въ частности о продолжитель 1-
ности рабочаго дня, о разсчетѣ, объ уялатѣ жалованія, объ отказѣ
и затѣмъ о способахъ поддержанія дисциплины путемъ штрафовъ и
вычетовъ изъ жалованья. Общія правила прекращаютъ рознь, которая
въ противномъ случаѣ господствуетъ между рабочими, и объединяютъ
ихъ въ одно товарищеское цѣлое. Всѣрабочіѳ чувствуютъ себя соли-
дарными въ выгодахъ и невыгодахъ, въ правахъ и обязанностяхъ;
они сознаютъ себя чѣмъ то единнымъ съ одинаковыми для всѣхъ
правами. Это вызываетъ у пихъ образованіе чувства профессиональ-
ной честности, и это тѣмъ въ большей степени, если при выра-
ботке правилъ принимаются во вниманіе мнѣнія самихъ рабочихъ,
или если они выбираютъ изъ своей среды депутатовъ, которые
защищаютъ интересы каждаго.
Правила о внутреннемъ распорядкѣ въ нашемъ смыслѣ были
извѣстны *) въ Англіи въ болыпихъ бумагопрядильныхъ производ-
ствахъ уже во второй половипѣ XVIII столѣтія, и по всей вѣроят-
ности великому изобрѣтателю Аркрайту принадлежитъ и въ этомъ
отношеніи если не изобрѣтепіе, то большая инициатива. На кон-
тинент особенно энергично выступалъ за подобную конструкцію
рабочаго права Блюнчли въ Цюрихѣ; въ результатѣ его стремле-
ній появился цюрихскій кантональный законъ отъ 24 октября
1859 г., по которому всякій владѣлецъ фабрики могъ или долженъ
былъ издать общія для всѣхъ рабочихъ правила. За нимъ по-
27 мая 1878 г. (41 42 Vict. с. 16), къ которому примкнули позднѣйшіе законы.
Въ ПІвейцаріи наибольшее значеніе имѣетъ союзный законъ отъ 1887 г., въ
Соедин. Шт. существуютъ многіе законы отдѣльныхь штатовъ. Въ Голландіи,
только что изданъ новый проекта De nieuwe arbeidswet. Надзоръ за охраной
труда (именно § 139 h пром. уст.) относится къ области пубдичнаго права и
не можетъ быть подвергнуть здѣсь болѣе подробному разсмотрѣнію.
») Ср. именно Kohne, Arbeitsordnungen im deutschen Gewerberecht (1901)





слѣдовали швейцарскій союзный законъ 23 марта 1877 г., рус-
ски законъ 3 іюня 1886 г. и затѣмъ нашъ законъ объ охранѣ
труда 1 іюля 1891 г., регулирующій вопросъ подъ видомъ измѣ-
неній уст. о пром , а за этимъ нѣмецкимъ закономъ послѣдовали
другіе законы, какъ напр. въ Бельгіи и Норвегіи. Въ области гор-
ной промышленности изданы подобный же постановленія въ порядкѣ
мѣстнаго законодательства.
Германскій уставъ о промышленности предписываете изданіе
правилъ о впутреннемъ распорядкѣ для фабрикъ, въ которыхъ ре-
гулярно работаетъ не менѣе 20 человѣкъ, для открытыхъ торговыхъ
заведеній, въ которыхъ регулярно занято не меиѣе 20 приказчиковъ
и учепиковъ, и наконецъ для горныхъ заводовъ, мѣстъ для по-
стройки, складовъ строительныхъ матерьяловъ, верфей, кирпич-
ныхъ заводовъ и т. д., подъ тѣмъ же условіемъ совмѣстной работы
въ нихъ не менѣе 20 человѣкъ (ср. §§ 134а, 139к и 154 уст.
пром.).
Подъ правилами о внутреннемъ распорядкѣ понимаютъ одно-
стороннее распоряженіе хозяина предпріятія, въ которомъ, ради
регулировки процесса работы и связанныхъ съ нимъ отношеній,
устанавливаются одпородныя для всѣхъ рабочихъ правила. Особен-
ное значеніе имѣетъ тотъ фактъ, что эти правила могутъ уста-
навливать штрафы, а также и вычеты изъ жалованья. Правила
эти предъявляются органу правительственной власти, которому
надлежитъ разсмотрѣть, выполнены ли требованія закона, при чемъ
принимаются во вниманіе возраженія, которыя противъ нихъ, мо-
жетъ быть, сдѣлаютъ взрослые рабочіе фабрики; послѣднимъ
проекте правилъ сообщается заранѣе. Правила вывѣшиваются и
вступаютъ въ силу, самое раннее, черезъ двѣ недѣли послѣ вывѣ-
шиванія (§ 134а и ел. уст. пром.).
О характерѣ этихъ правилъ были высказаны очень различные
взгляды. Нѣкоторые хотятъ въ нихъ видѣть что то вродѣ права
на автономное законодательство, другіе только предложеніе заклю-
чить договоръ, которое считается прннятымъ тѣмъ, что рабочіе,
при наличности этихъ правилъ, берутся за работу. Оба эти воз-
зрѣнія неправильны. Работодатель на имѣетъ законодательной
власти, а правила о внутреннемъ распорядкѣ нельзя расчленить
на цѣлый рядъ договорныхъ соглашеній, которыя всѣ будто бы
заключаются по шаблону этихъ правилъ. Въ такомъ случаѣ было
бы непонятно, почему эти правила безусловно обязательны для






имѣетъ право по произволу измѣнять ихъ, хотя бы при этомъ
измѣненіе вступило въ силу только спустя 14 дней. Правда, рабо-
чіе имѣютъ обычно право отказаться за 14 дней; они могутъ та-
кимъ образомъ уклониться отъ правилъ, которыя имъ не нравятся,
а вмѣстѣ съ тѣмъ отъ измѣненія въ ихъ договорныхъ отноше-
ніяхъ (поскольку эти правилавлекутъ за собою такое измѣненіе).
Однако, смотря на правила, какъ на договоръ, мы должны были
бы признать, что, если отпошенія найма были установленына
болѣе продолжительныйсрокъ, то правилане касаютсяпрежнихъ,.
на болѣе долгій срокъустановденпыхъ,отношеній найма. Это было
бы неправильнои противорѣчило бы всей идеѣ правилъ впутрен-
няго распорядка, съ ихъ уравненіемъ всѣхъ рабочихъ. Правда,
рабочіе имѣютъ въ этомъ случаѣ право отказа по уважительнымъ
причинамъ(§ 124а, 134 уст. пром.), однако, съ одной стороны и
это право отказа ограничено извѣстными рамками, а съ другой,
стороны, несмотря на это право отказа, одностороннееизмѣненіе
все-женельзя согласоватьсъ прежнимипостановлениямидоговора;
ибо по основнымъ положеніямъ договорнаго права владѣлецъ фа-
брики былъ бы въ этомъ случаѣ просто связанъ прежнимипоста-
новлениями, и правила не имѣли бы силы для этихъ старшихъ
рабочихъ; а это однакопротиворѣчило бы закону. Къ тому же надо
принять во вниманіе, что владѣлецъ фабрики и только онъотвѣт-
ственъ за то, чтобы правила были составлены падлежащимъ
образомъ, и поэтомуможетъ быть паказанъденежнымиштрафами
(ср. §§ 147 цифра 5, 148 ц. 15, 149 ц. 7, 150 ц. 5 уст. пром.).
Напротивъ, правила о внутреннемъраспорядкѣ соетавляютъ
одностороннеечастно-правовоеволеизъявленіе, на основапіи кото-
раго возникаютъ права и обязанности,и, конечно, независимоотъ
какого бы то ни было согласія съ другой стороны; они поэтому
не оффертъ, а одностороннееюридическое дѣйствіе. Поэтому ра-
бочій напр. связанъ тогда, когда онъ даже не подозрѣвалъ о пра-
вилахъ, или не зналъ объ ихъ изыѣпепіи. Съ другой стороныпра-
вила дѣйствуютъ независимоотъ установлепныхъдоговоровъ; ибо
договоры вступаютъ въ силу при заранѣе оговореннойдѣйстви-
тельностинастоящихъ и будущихъ правилъ о внутреннемърас-
порядкѣ.
Отсюда вытекаете:юридическоеотношеніе конструированотакъ.
что одной сторонѣ, въ данномъслучаѣ хозяину предпріятія, дается






Такъ объясняются и устанавливаемыевъ правилахъо внутрен-
немъ распорядкѣ штрафы; это не договорные штрафы, а штрафы,
устанавливаемыеодностороннимиволеизъявленіями. Они не содер-
жать, подобнодоговорнымъ штрафамъ, установленпаговознагражде-
нія, а суть действительныекарательныештрафы съцѣлью поддержа-
нія дисциплины,а правомочіе устанавливатьтакіе дисциплинарные
штрафы лежитъ въ частно-правовомъотношеніи, которое требуете
извѣстной дисциплиныи даетъ поэтому средство провести эту
дисциплину.
Мпѣніе, что мы имѣемъпредъ собою публично-правовоераспо-
ряженіе, покоится наошибочпомъ воззрѣніи, будто въ отношепіяхъ
частиагоправа одной изъ обѣихъ сторонъне можетъ быть пере-
дано правомочіе односторонняяустановлепія правъ и обязанностей.
Но таковъ лежащій предъ намислучай; другія юридическія отно-
шенія, въ частноститеатральноеправо, представляютъ дальнѣй-
шіе примѣры, какъ это уяіе было замѣчено раньше.
§ 54. Свободное заключеніе юридическихъ сдѣлокъ находитъ
свое естественноеограниченіе въ томъ, что считаютсянедействи-
тельными, да и вообще не признаютсяправомъ, сдѣлки, противо-
рѣчащія законному запрещенію; но право идетъеще далѣе: не-
допустимысдѣлки, противорѣчащія добрымъ нравамъ. Это одно
изъ основныхъ положеній права; если никакой правопорядокъ не
можетъ допустить, чтобы подъ него подкапывался имущественно-
правовой оборотъ, то онъ не можетъ такжедопустить, чтобы пра-
вомъ пользовались съ цѣлью подкопаться подъ добрые нравы.
Юридическіясдѣлки, несогласныясъзакопомъ, недействительны,
если онѣ прямо противорѣчатъ законному запрещению. Это поло-
женіе дѣйствуетъ, какъ общее правило '). Случай, когда законъ
является такъ называемымъlex minus quam perfecta,когда такимъ
образомъ запрещепіе приводитъ только къ штрафу иличему-нибудь
подобному, а сдѣлка все-такиостаетсядействительной,составляетъ
въ настоящеевремя рѣдкое исключеніе 2). Нужно только принять
х ) Очень часто это еще особо оговаривается, напр., въ § 180 закона о стра-
хованіи инвалидовъ.
а ) Примѣромъ являются, напр., лотерейные договоры, которые, въ салу § 763
гражд. улож., обладаготъ законной силой, если на нихъ послѣдоваю согласіе
какого-нибудь союзнаго государства, но могутъ имѣть своимъ послѣдствіемъ штрафъ
въ случаѣ, если они противорѣчатъ какому-нибудь мѣстному закону, ср. рѣш.
рейхсгерихта ХІ.ѴІІІ стр. 175 по гражд. и по уголовн. дѣл. ХХІП стр. 335. Но





во вниманіе слѣдующее: сдѣлка противорѣчитъ' законному запре-
щенію не тогда, когда при ея осуществленіи какъ-нибудь произо-
шло что-либо противноезакону, а лишь тогда, когда закону про-
тиворѣчитъ ея содержаніе. Поэтому не считаются, напр., противо-
рѣчащимъ законному запрещенію договоръ, писанныйукраденными
чернилами,или соглашеніе, заключенноевъ чужомъ жилищѣ, хотя
бы при этомъ былъ нарушенъчей-либодомашній покой. Не счи-
таетсятакже противорѣчіемъ законномузапрещенію, еслидоговоръ
купли-продажи, вопреки закону, заключенъ въ воскресенье, ибо все
это не касаетсясодержаниясдѣлки. Совсѣмъ другоебыло бы, напр.,
еслибы кто-нибудь захотѣлъ условиться съ парикмахеромъ,чтобы
онъ оказывалъ ему услуги вопреки закону о воскресномъотдыхѣ,
или съ торговымъ домомъ, чтобы емупродавалии ио воекресеньямъ,
несмотряна тотъ же законъ. У такого договора уже само содер-
жаніе противорѣчитъ закону.
Но договоръ можетъ противоречить закону и косвенно, напр.,
когда онъ имѣете цѣлыо обойти законъ такимъобразомъ, чтобы
добиться окольнымъ путемътѣхъ же хозяйствеппыхърезультатовъх),
которые закопъ признаетенедозволительными. Это область такъ
наз. симулированныхъсдѣлокъ. Именно,нерѣдко изъ смыслазакона
вытекаетъ не просто запрещеніе заключать опредѣлеппаго рода
сдѣлку, а вообще приводить къ извѣстпымъ хозяйственнымъ ре-
зультатамъ. Если, напр., закопъ запрещаетъпередаватьимущество
извѣстному Обществу, то запрещеніѳ идетътакъдалеко, что является
нѳдопустимымъпередаватьэто имущество подставномулицусъ тою
цѣлью, чтобы оно, въ свою очередь, переуступилоего обществу.
Въ § 456 гр. у. это высказано даясе съ нѣкоторой чрезмѣрностью.
Конечно, вопросъ о томъ, какъ далеко идетъзаконноезапрещеніе,
приходитсярѣшать каждый разъ смотря по особенпостямъслучая.
Напр., постановленіе закона, что залогъ движимыхъ вещей воз-
моженъ только въ формѣ ручного залога, можно было- бы толковать
въ томъ смыслѣ, что недопускаетсяобходъ этого постановленія
также и путемъ купли и обратнойкупли. Но возможно и такое
вляетъ промышленный договоръ ученичества, который, во пзбѣжапіе штрафа, дол-
женъ быть заключенъ въ письменной формѣ, но не лишенъ юридической силы
и въ томъ случаѣ, когда онъ заключенъ словесно (§§ 726в, 127d, 1271', ІбОу.
4а уст. пр.).
х ) Хозяйственныхъ результатовъ въ широкомъ смыслѣ, въ смыслѣ кулыур-
ныхъ цѣлей, лежащихъ въ основѣ юридическаго оборота. Въ этомъ отпошеніи





тожованіѳ, что запрещеніе касаетсятолько залогового права, такъ
что волѣ сторонъ предоставляетсяпредприниматьвсякія другія
мѣры обезпеченія, хотя-бы и безъ передачивещей. Для Германіи
придетсядопуститьпослѣднее толкованіе уже по одному тому, что
за это говорить настоятельнаянеобходимость, а основанія, которыя
привели законодательствокъ уничтоженію ипотеки на движимыя
вещи, не идутъ такъ далеко, чтобы ими определялся и настоящій
случай.
Наконецъ, что касаетсядобрыхъ нравовъ, то ихънадопонимать
не въ томъ емыслѣ, въ какомъ мы понимаемъэто слово, когда
говоримъ о нравахъ въ смыслѣ общественныхъ условностей; на-
противъ, это нравы въ смысдѣ нравственности,съ той впрочемъ
особенностью, что нарушеніе общественнагоблагоприличія, если
только оно не оправдывается высшими основаніями, уже считается
нарушеніемъ нравственностии тѣмъ самымъ разрушающе дѣй-
ствуетъна нравственность. Конечно, при разсмотрѣніи вопроса о
. томъ, что надо пониматьподъ нравственностью, приходитсясчи-
таться .съ народнымиубѣжденіями, но не съ убѣжденіями массъі,
а только тѣхъ, которые въ нравственномъотношеніи являются
вождями народа. Если, напр., значительнаячастьнарода,пустьдаже
двѣ третьихъего, не видитъ ничего зазорнаго въ контрабандномъ
промыслѣ, то мы всетакине можемъ признатьего нравствеинымъ,
хотя-бы дѣло шло о чужой таможнѣ. То же самоеприходитсяска-
зать о договорѣ съ брачнымъ носредникомъ,хотя бы очень многіе
публичнѣйшимъ образомъ пользовались его услугами; ибо то, что
недостойнобрака, никогда не можетъ считатьсянравствеинымъ,а
скандальныепроцессыо размѣрахъ гонорарамаклерупо брачнымъ
дѣламъоченьмалоприспособленыкътому, чтобы содействоватьвозвы-
шеннодостоинстваправа.Право стоитънатойпочвѣ, накоторой стоятъ
духовные руководители народные, а не въ ннзинахъи нена сту-
пени тѣхъ, которое высшими идеями жертвуетъ ради денегъи
выгодъ. Точно также нельзя считать нравствеинымъ, когда про-
фессія обращается въ способънаживы, хотя бы дажезначительная
часть членовъ той-жепрофессіи придерживалась совершеннота-
кой же точки зрѣнія.
Эти идеи, высказанныя мною еще задолго до появленія гра-
жданскаго уложенія въ моей книгѣ „Идеалы права", пробились
на свѣтъ въ §§ 13S и 656 гражд. улож., въ частностии въ томъ,
что тамъговорится о договорахъ съ брачными маклерами;и со-





мы ймѣемъ дѣло съ сингулярной нормой, которую какъ таковую
нужно толковать ограничительно; наоборотъ здѣсь рѣчь идетъо
частномъпроявленіи высказаннаговъ § 138 принципа.Это особое
положеніе появилось — вполнѣ основательно— только потому, что
безъ неготрудно было бы ожидать, что суды послѣдуютъ за вѣрной
идеейи станутъотвергать подобные договоры, какъ безнравствен-
ные. Совершенно наоборотъ: на основаніи прежнейпрактики, ко-
торая кт сожалѣнію стояла ниже практикифранцузовъ и англи-
чанъ—достойное вниманія зрѣлище, какъ нѣмцы въ отправленіи
правосудия стояли въ идеализмѣ ниже другихъ народовъ- можно
было опасаться, что нѣмецкіе судьи будутъи впредь заблуждаться,
и потому дали постановленіе § 656. А теперь хотятъ какъ разъ
это поетановленіе обратить противъ§ 138! Безнравственно,конечно,
и все другое, что несовмѣстимо съ достоинствомъбрака, такъ, въ
частности,безнравственнопокупать согласіе на разводъ.
Безнравственнотакже все, что противорѣчитъ честии безупреч-
ностипрофессіи, добросовѣстности и порядочности промысла; без- -
нравствененъдоговоръ, устанавливающейобязательство содейство-
вать извѣстпому рѣшенію парламента;безнравствененъдоговоре,
въ силу котораго членъ парламентаилипублицистъобязуется вы-
ступатьвъ защиту извѣстныхъ взглядовъ и т д. Во всѣхъ этихъ
случаяхъруководителемъможетъбыть только свободноеубѣжденіе ').
Безнравственнывъ частностидоговоры о подкупѣ на выборахъ и
договоры, устанавливающееподкупъ съцѣлыо добитьсяпостановле-
пія большинства; въ этихъ случаяхъ даже нерѣдко установлены
штрафы, напр., въ § 317 т. у., § 243 конк. уст. Безнравственна
продажа врачебной или адвокатской практики, ибо здѣсь дѣло
идетъо личной годностии дичномъ довѣріи, а подобныя вещи не
продаются 2).
Но къ безнравственнымъдоговорамъ относитсявъ частности
и всякій договоръ, противорѣчащій человѣческому достоинству,
между прочимъ и такой, которымъ кто-либо настолько отказыва-
ется отъ своей свободы, что его личность перестаетъбыть само-
1 ) Вполиѣ справедливо объявилъ недавно, 30-го января 1901 т., рпмсиій
трибупалъ недѣйствительнымъ договоръ, въ силу котораго газета получала-бы
денежную субсидію подъ условіеыъ, что она будеіъ смотрѣть сквозь пальцы на
пзвѣстныя дѣйствія и т. д., Z. f. burgerl. II. und. franz. Civ. R. XXXIV стр.
113 ел.
2 ) Брауншвеигск. оберландегерпхтъ, 19 іюня 1902, Mugdan Т, стр. 107,





стоятельной личностью. По этой мѣркѣ приходится судить о всѣхъ
договорахъ, въ силу которыхъ кто-либо обязуется не мѣнять сво-
его мѣстопребыванія, служить долгіе годы или совсѣмъ не зани-
маться какимъ-либо ремесломъ. Объ этомъ уже было говорено выше-
Недѣйствительно обѣщаніе не жениться *) или не прощать обидъ,
и не идти на мировую 2).
§ 55. Итакъ, безнравственные договоры недействительны; они
недействительны какъ обязательственные договоры. Но не счита-
ется недѣйствительнымъ абстрактный вещный договоръ также какъ
и абстрактный обязательственный договоръ; но и противъ абстракт-
наго обязательственнаго договора можетъ быть заявлено возраже-
ніе и предъявлена кондикція по §§812 и 817 гражд. улож., если онъ
предназначенъ для достиженія безнравственныхъ цѣлей. Недей-
ствительность сама собой приводить къ тому, что ни одна сторона
не можетъ съ успехомъ искать съ другой исполненія ея обяза-
тельства Отсюда можно было-бы заключить, что тотъ, кто съ своей
стороны обязательства выпо-лнилъ, можетъ отъ своего противника
требовать выполненное обратно. Но это верно только отчасти, ибо
этому противостоитъ великій принципъ права: кто при своемъ искѣ
самъ долженъ обличать себя въ безнравственности, такъ что ему
самый искъ свой приходится обосновывать своей же безнравствен-
ностью, тотъ же можетъ предъявлять иска. Судъ стоитъ слиш-
комъ высоко, чтобы онъ сталъ возиться съ подобными низостями.
Судъ вмешивается въ низости когда дѣло идетъ о томъ, чтобы
ихъ уничтожить или заставить отступить, а не для того, чтобы
оказывать дальнейшія услуги безнравственности. Оказывать услуги
подобнаго рода совсемъ не подходящая задача для суда: судъ
сталъ-бы посредникомъ въ нарушепіяхъ нравственности! На этомъ
оспованъ великій принципъ § 807, что тотъ, кто заключилъ без-
нравственный договоръ, притомъ такъ, что безнравственность су-
ществуетъ съ его стороны, не только не можетъ требовать испол-
ненія договора, но не можетъ даже требовать возвращенія испол-
*) Ср. также объ американском'! правѣ Bishop On marriage and divorce I
§ 207. '
s ) Ср. еще статутъ Падуи (1236) Nr. 718 p. 240.
3 ) На основаніи §§ 656, 762 гражд. улож. кажется, будто абстрактный дого-
воръ недѣйствителенъ самъ по себѣ и не нуждается въ возраженіи, но нельзя
допустить, что здѣсь дѣйствуетъ не то-же самое, что и въ другихъ случаяхъ
безнравственности. О векседѣ въ обезпеченіе обѣщанія маклеру но брачнымъ





неннаго, если таковое имело мѣсто. Съ такими претензіями ему
совсѣмъ не для чего являться передъ судомъ. Впрочемъ § 817
имеетъ преимущественно въ виду случаи, когда зазорныя дѣй-
ствія были съ обеихъ сторонъ. Сюда въ частности относятся до-
говоры безнравственные по самому своему существу, напр. о под-
купе, организаціи преступленій или полученіи за это денегъ; сюда
же относится договоръ о контрабанде и др. Но можно себѣ пред-
ставить такой случай, когда непристойныя дѣйствія имеются на
сторонѣ того, кто даетъ, а не того, кто беретъ; примеръ такого
случая мы имѣемъ въ ростовщнчествѣ.
Одну изъ величайшихъ заслугъ германскаго гражданскаго уло-
женія составляетъ то, что оно преследуетъ ростовщичество во
всехъ его видахъ самымъ острымъ оружіемъ —ничтожностью сделки.
Понятіе ростовщичества постепенно освободилось отъ невыноси-
маго формализма: его уже сводятъ ие къ известному механиче-
скому отношенію обмена удовлетвореніями, акъ онредѣленнымъ ду-
ховнымъ и этическимъ моментамъ. Фактъ ростовщичества мы име-
емъ предъ собою тогда, когда чей либо нуждой, легкомысліемъ или
неопытностью, т. е. его объективнымъ или субъективнымъ несча-
стнымъ положеніемъ пользуются для того, чтобы побудить его къ
договору, который устанавливаем для него пеобычайныя невыгоды,
притомъ такъ, что эта необычайная невыгодность договора для
него связана х ) съ необычайной выгодой для его коятрагепта.
Само собой понятно, что, если нельзя требовать обратно испол-
неннаго въ томъ случае, когда непристойный дѣйствія имеются
какъ на сюроне того, кто давалъ, такъ и на стороне того, кто
бралъ, то это темъ более невозможно, когда тотъ, кто получалъ,
действовалъ вполне порядочно или, самое большее, повиненъ въ
слабости характера или некорректности, а тотъ, кто давалъ, про-
явилъ действительную безнравственность. Примеромъ служить до-
говоръ ростовщичества. Было бы совершеннымъ извращеніемъ по-
нятія, еслибы, напр., подстрекатель къ убійству не могъ требовать
обратно выданную сумму и должепъ былъ оставить ее въ рукахъ
*) Ученіе о ростовщичествѣ развилось въ ыорскомъ правѣ; пользоваться нуждой
другого на морѣ въ иптересахъ чрезмѣрной эксплоатаціи уже въ древнѣйшее время
считалось недопустимыми договоры, имѣвшіе подкладкой нужду на морѣ, считались
недопустимыми такъ; Consolado 208 (2530), 232 (277) Guidon de la mer 31
(Pardessus, Lois maritimes 11 p. 236, 308, 394). Также издавна считались ни-
чтожными договоры съ неполнолѣтпими; ср. Novara (1277) с. 140, Parma (1374





злодея, а ростовщикъ, до крови теснившій свою жертву, имѣлъ
право обратно вытребовать данныя деньги, несмотря на всю про-
явленную при этомъ безнравственность *). Это ясно 2 ) вытекаетъ
изъ принципа § 817 гражд. улож.
Случай, когда безнравственность и недозволительность суще-
ствуют только на одной стороне, имеется въ нромышленномъ
праве въ такъ называемой системе расплаты натурой. Здѣсь дей-
ствуете положеніе, что платежъ въ формѣ противной закону (т. е.
неденежной) ничтоженъ и не погашаетъ долга. И въ этомъ случае
уплачивающій не имеетъ права требовать уплаченное обратно. Оно
остается сначала у получателя, но, поскольку это его обогащаетъ,
онъ долженъ передать это въ кассу помощи или въ подобное бла-
готворительное учреждепіе (§ 116 уст. пром.). То же самое можно
было бы, конечно, постановить и относительно ростовщичества.
Впрочемъ можетъ быть и такой случай когда безнравственный
поступоаъ совершаетъ только тотъ, кто получаетъ, но не тотъ,
кто даетъ; напр., когда кого-либо силою или угрозами вынуждаютъ
къ какому-либо действію, или онъ дѣлаетъ что-нибудь для дру-
гого подъ вліяніемъ страха предъ его запугиваніемъ или пеобо-
снованнаго опасенія предъ возможной несправедливостью, а тотъ
принимаетъ чинимое для него удовлетвореніе, хотя знаетъ о состоя-
ніи духа своего контрагента. Имеются ли въ данномъ случае осно-
ванія для оспариванія, зависитъ отъ обстоятельствъ; но во всякомъ
случае безнравственно поступаетъ тотъ, кто беретъ, а не тотъ,
кто даетъ, последній имеетъ поэтому основаніе, требовать испол-
ненное обратно: для обоснованія своего иска ему не придется обли-
чать себя въ безнравственности.
§ 56. Ученіе пандектнаго права неоднокрагпо требовали для
договоровъ объ обязательственныхъ отношеніяхъ имуществепнаго
интереса. Это было необосновано съ точки зренія римскаго права
и не оправдывалось фактическимъ положеніемъ д/Ьлъ. Всего менее
можно защищать положеніе, что для существованія обязатель-
ственнаго отношенія необходимо, чтобы кредиторъ получалъ какую-
нибудь имущественную выгоду; но и та форма этого ученія, которая
*) Неправъ Eccius, Juristenzeitung ТІІ стр. 41. Если подчиненность буквъ
есть идеалъ юриста, то пусть молодые юристы перестанутъ на будущее время
изучать своихъ римскихъ учителей; ибо они въ этомъ отношеніи величаншіе
еретики!





утверждаетъ, что обязательственное отношеніе, правда, можетъ не
устанавливать никакихъ имущественныхъ выгодъ для кредитора, но
зато должно предоставлять какую-нибудь имущественную выгоды для
третьихъ лицъ, —должна быть вполне отвергнута. Все ученіе покоится
на ошибочномъпредположеніи, будто весь нашъ правопорядокъ есть
правопорядокъ для имущества, а не для человеческихъ интересовъ
вообще. И тогда, когда стремятся къ чему-либо другому, кроме
имущества и имущественныхъ благъ, право должно дать возмож-
ность действовать принудительно. Впрочемъ противоположность
воззрепій смягчается, когда считаютъ доетаточнымъ для действи-
тельности обязательства наличности имущественной выгоды треть-
ихъ лицъ, и понятіе имущественной выгоды берутъ въ истинной
широте. При такомъ толкованіи имущественный интересъ суще-
ствуетъ въ такихъ случаяхъ, когда пандектное право это со-
вершенно отрицало. Такъ я могу даже съ точки зренія, требующей
имущественнаго интереса, заключить договоръ съ врачомъ въ пользу
какого-нибудь благотворительнаго учрежденія, хотя я изъ такого
договора и не извлеку никакой выгоды, но здесь существуетъ
имущественная выгода для другихъ: она состоитъ для нихъ въ
томъ, что они получать удовлетворевіе, которое въ оборотѣ поку-
пается за деньги. О такой имущественной выгодѣ можно говорить
и тогда, когда я напр. вступалъ въ соглашеніе съ фейерверкеромъ,
чтобы онъ приготовилъ для моихъ гостей интересное зрелище,
или съ певицей, чтобы она ихъ во время обеда развлекала сво-
имъ нвніемъ; тутъ всегда можно сказать, что я договоромъ до-
ставляю гостямъ удовольствіе, имеющее имущественную ценность.
Однако этого недостаточно. Мыслимы договоры, которые не
имеютъ въ виду рѣшительно никакого имущественнаго пользо-
ванія, т. е. никакого пользованія, имеющаго имущественную цен-
ность, никакого пользованія, которое можно было-бы купить за
деньги, а исключительно одни идеальные интересы, такъ напр.,
если кто-нибудь даетъ обещапіе отправиться на северный по-
люсь или наблюдать за Марсомъ, производить раскопки или про-
свещать язычниковъ. Можно, конечно, встретить затрудненія, какъ
путемъ принужденія заставить выполнить такое обязательство, но
не этими затрудненіями определяется юридически характеръ дого-
вора, да и договоръ можетъ быть приведенъ въ исполненіе дру-
гимъ образомъ, напр., путемъ права задержания и т. п.
Было-бы невыносимо, если-бы наше общество не знало другихъ





заны съ имуіцествомъ и наживой. Конечно, не надо забывать, что
правопорядокъ не можетъ охватить всего, но этотъ вопросъ отно-
сится уже къ другой области разсмотренія. Нашъ правопорядокъ
можетъ, естественно, касаться только того, что по воззреніямъ
нашей культуры не должно быть предоставлено господству свобод-
ная общественнаго оборота, какъ напр., когда дело идетъ о ре-
лигиозной деятельности или обстоятельствахъ, которыя должны
быть вполне предоставлены гсснодству непосредственнаго усмо-
тренія, если мы не хотимъ совершенно уничтожить непринужден-
ность человеческой жизни, а человека превратить въ связанную
долгомъ куклу. Такъ нужно смотреть на все, что касается посе-
щенія друзей, прогулокъ съ другими и спорта.
2. Развитіе обязательственныхъ отношеній.
§ 57. Невозможность исполненія обязательствъ принимается во
вниманіе въ качестве первоначальной и последующей. Но намъ при-
дется здесь различать три случая. Пандектное право уже отличало не-
возможность абсолютную и относительную; въ гражданскомъ уложеніи
находимъ невозможность объективную и невозможность субъектив-
ную. Объективная невозможность есть невозможность для всякаго,
субъективная —только для того, на комъ лежитъ обязательство; это
то, что иначе называютъ несоразмерностью обязательства съ сила-
ми должника. Если обратимъ впнманіе на исходный пунктъ обяза-
тельства, т. е. на обещаніе, то увидимъ, что обе эти невозможности
придется резко различать. Въ томъ и другомъ случае можетъ быть
налицо фактъ несправедливости: не надо обещать ни невозмож-
на™, ни несора змѣрнаго со своими силами; но существенное раз-
личіе состоитъ въ томъ, что въ первомъ случае обещали нечто
лежащее вне области человеческихъ возможностей, во второмъ
нѣчто возможное, — а это далеко не одно и то-же.
Все это относится къ невозможности первоначальной. Иначе
обстоитъ дело съ невозможностью последующей. Если она бу-
детъ объективной, то обязательство конечно погашается, поскольку
нетъ особыхъ основаній для того, чтобы оно всетаки оставалось
въ силе (вина). Но то же самое придется признать и по отноше-
вію къ невозможности субъективной; ибо было-бы несправедливо
заставлять должника выносить тяжесть обстоятельствъ, появив-





совершенно здоровымъ поступаетъ на службу, можетъ, конечно, за
время службы заболеть и, если при заключеніи договора каждый
долженъ отдать себе ясный отчетъ о своихъ силахъ, то за завтраш-
ни день никто ручаться не можетъ (§ 275 гражд. улож.).
Наряду съ невозможностями субъективной и объективной нужно
различать еще третью разновидность, на которую есть указаніе
въ § 279 гражд. улож., но очень неточное, а именно: каждый от-
вѣчаетъ, и не только въ моментъ заключенія договора, а въ теченіе
всего времени, пока на немъ лежитъ обязательство, за то, что до-
стижимо за деньги. Онъ постоянно отвѣчаетъ за деньги и другія вещи,
определенная только родомъ (пока только на свѣте . еще будутъ
вообще оставаться такія вещи); но онъ постоянно отвѣчаетъ и за
другое обещанное удовлетвореніе, которое можно въ обороте полу-
чить за деньги. Поэтому, если напр. должникъ не обязанъ оказы-
вать услуги лично, если договоръ позволяетъ ему заменить себя
другимъ, то онъ отвечаетъ безусловно, пока только вообще есть
возможность достать рабочихъ. Гражданское уложеніѳ выразило
это такимъ образомъ, что тотъ, кто обязался доставить предмета
определенный только родомъ, отвечаетъ безусловно, пока вообще
будутъ существовать предметы этого рода; но это нужно допол-
нить: онъ отвечаетъ, пока установленное договоромъ удовлетворе-
ніе вообще можетъ быть достигнуто путемъ родовыхъ предметовъ,
специально путемъ денежныхъ средствъ.
Особенно важное значеніе это пріобретаѳтъ, когда, напр., какой-
нибудь фабрикантъ по индивидуальнымъ основапіямъ не можетъ
изготовить товаровъ, потому-ли что сгорело фабричное зданіе, или
у него не хватило рабочихъ, или потому, что вследствіе тяжести
кризиса исполненіе натолкнулось на непредвиденный трудности.
Еслибы подобныя обстоятельства захотели разсматривать какъ
препятствия, способныя освободить должника отъ его обязанностей,
то это было-бы величайшимъ противоречіемъ потребностямъ обо-
рота, который потерялъ бы свою устойчивость. Это было-бы воз-
можно только въ томъ случае, еслибы обязательство сводилось къ
тому, что такіе-то товары должны быть изготовлены только дан-
ной фабрикой или только такими-то рабочими; тогда уже ника-
кими деньгами нельзя было преодолеть затрудненія и осуществить
установленное договоромъ удовлетвореніе. Но если на фабриканте
лежитъ просто обязанность доставить товары или исполнить за-
казъ, то такія обстоятельства не могутъ освободить его отъ сво-






отъ своего контрагента такое обещаніе, уже нетъ дела до коле-
баній на рабочемъ рынке. Съ ними пусть ведается самъ долж-
никъ; это уже его забота изыскать необходимыя меры, которыя
бы обезопасили его одного или вместе съ товарищами отъ по-
добныхъ затрудненій. Еслибы онъ могъ отклонить отъ себя ответ-
ственность, то у производителей было-бы отнято сильнейшее по-
буждепіе къ тому, чтобы думать о предосторожностяхъ па случай
возможныхъ затрудненій и всѣми средствами стараться пере-
нести кризисъ, а такое побуждепіе необходимо: законодательство
должно дать производителямъ толчекъ къ борьбе съ тяжелыми
обстоятельствами. Въ настоящее время нередко возникаютъ для
борьбы со стачками предприпимательскіе союзы; но это явленіе
всетаки не настолько частое, чтобы оно было въ силахъ уничто-
жить все значеніе выставлепнаго выше положенія.
§ 58. Обязательственныя отношенія сближаютъ людей и даютъ
одному возможность вліять па интересы другого. Этимъ объ-
ясняется следующее положеніе, победоносно проведенное уже въ
римекомъ праве: лица, состоящія въ обязательственныхъ отно-
шеніяхъ, несутъ по отношенію другъ друга обязанность соблю-
дать ту заботливость, которой требуетъ честный оборота. Каждый
должникъ обязанъ поэтому не просто действовать по буквальному
смыслу взятыхъ имъ на себя обязательствъ, а сделать все, что
по воззреніямъ оборота необходимо для того, чтобы считать себя
правымъ предъ своимъ контрагентомъ. Это относится какъ къ
темъ вещамъ, которыя принадлежать должнику и должны быть
переданы кредитору, такъ, въ особенности, къ темь имуществен-
нымъ объектамъ, которые принадлежать кредитору и только въ
силу обязательственнаго отношенія попали въ пользованіе или
храненіе должника. Раньше говорили о заботливости хорошаго
хозяина, boni patrisfamilias: хорошимъ хозяиномъ признавался
тотъ, кто не только въ собственпомъ доме, но и въ обороте съ
другими имелъ полныя права субъекта гражданскаго оборота и
такъ велъ себя, что оборотъ могъ имъ быть доволенъ. Отъ этого
выраженія теперь отказались частью потому, что этотъ хорошій
хозяипъ имеетъ некоторый филистерскій привкусъ, а частью по-
тому, что оно недостаточно полно выражаетъ ту мысль, что
хорошій хозяинъ долженъ въ сношеніяхъ съ третьими лицами
честно выполнить взятыя имъ на себя обязательства. Поэтому
теперь больше говорятъ о заботливости, требуемой гражданскими





буетъ меньшей заботливости и устанавливаете ответственность
только за грубое небреженіе, такъ наз. lata culpa, въ противо-
положность указанной выше ответственности за omnis culpa.
Это имеетъ место, когда кто-либо изъ альтруистическихъ по-
буждепій жертвуетъ собой для другихъ; въ этомъ случае было-бы
слишкомъ' строго требовать отъ него не только жертвы, по еще
особой заботливости въ веденіи дела (6521, 599, 680, ср. также
от. 300 гр. улож.).
Наконецъ въ третьемъ рядѣ случаевъ отвечаютъ въ отноше-
ніяхъ къ третьимъ лицамъ только за ту заботливость, которую
должникъ обычно соблюдаетъ въ своихъ собственныхъ дѣлахъ. Это
имеетъ место, когда отношеніе не поситъ вполне делового харак-
тера, когда оно лежитъ въ такихъ пограпичныхъ областяхъ, гдѣ
собственные интересы перемешиваются съ чужими интересами, а
собственное имущество съ чужимъ имуществомъ. Странно было бы
разсматривать мужа въ его имущественныхъ отношеніяхъ къ жене,
какъ чужого, или въ отце видеть только опекуна-управляющаго
имуществомъ своихъ детей, или действія члена товарищества по
деламъ товарищества считать только актами управлепія чужимъ
имуществом^ Въ такихъ случаяхъ было бы неуместно проводить
ясныя границы и резко отделять деятельность по евоимъ деламъ
отъ деятельности въ этихъ соседскихъ и пограничныхъ областяхъ
и требовать, чтобы въ каждое мгновепіе, когда человекъ перехо-
дить эту границу и вступаетъ въ область общаго имущества, онъ
мѣнялъ характеръ и превращался въ другое существо. Поэтому
римское право съ полнымъ оспованіемъ установило въ большин-
стве подобныхъ случаевъ ответственность только за culpain concreto
т. е. за ту заботливость, которую должникъ проявляете въ соб-
ственныхъ делахъ; эта особая конструкція ответственности, един-
ственно удовлетворяющая требованіямъ справедливости и жиз-
ни, составляетъ одинъ изъ блестящихъ нупктовъ рамскаго права
(§§ 1359, 1664, 70S, 2131, также 690 гражд. улож.).
Наконецъ, въ немногихъ случаяхъ ответственность выходить за
пределы обычной въ обороте заботливости и превращается въ
ответственность вплоть до непреодолимой силы—vis maior. Объ
этомъ будетъ речь впереди. Наоборотъ, ответственность мужа при
управленіи общимъ имуществомъ не идетъ дальше злого умысла
и непосредственныхъ нарушений закона (§ 1456 гражд. улож.).
§ 59. Трудное положеніе, которое получается, когда въ обязатель-





звало въ германскомъ гражданскомъ уложеніи несколько запутан-
ную регулировку, которая однако въ общемъ и цвломъ заслужи-
ваете полнаго одобренія. Яснее, чѣмъ то было до сихъ поръ, по-
лучила свое выраженіе мысль, что просрочка въ собственномъ смы-
сле наступаете только въ томъ случаѣ, когда или должникъ ви-
новенъ въ небрѳженіи или на лицо имеются другія отношепія, въ
силу которыхъ онъ отвечаетъ за неисполнение. Если же такихъ
отяошепій нетъ, то нетъ и просрочки въ собственномъ смысле.
Однако, несмотря на это, нѣноторыя договорный отношенія кон-
струированы такимъ образомъ, что при нихъ и безъ просрочки
настунаютъ совершенно подобныя юридическія последствія (при-
меромъ ихъ могутъ въ частности служить договоръ подряда и
издательскій договоръ, § 633 ел. гражд. улож., § 30 закона объ
издательскомъ праве). Кроме того, къ сходнымъ съ просрочкой
последствіямъ, приводить отчасти процеесъ, начатый о какомъ
нибудь обязательствеяномъ отпошепіи; сходнымъ, но не къ одинако-
вымъ и не ко всемъ. Въ этой конструкціи гражданскаго уложенія
заключается большая тонкость, быть можетъ даже чрезмерная; ибо
случаи, когда возможенъ процеесъ безъ просрочки сравнительно
редки, такъ редки, что даже возникаетъ вопросъ, имелъ ли во-
обще законъ основаніе включить въ себя такой сложный аппарата?
Просрочка и процеесъ приводятъ къ тому, что по денежнымъ
долгамъ должны быть ) плачены проценты (проценты за время про-
срочки, съ момента, вчатія иска); они приводятъ также къ тому,
что должникъ отвечаете если и не за все, то за некоторые убытки
и лишенія. Если речь идетъ о выдаче полезной или плодоносной
вещи, то, даже въ случае простого процесса безъ просрочки, долж-
никъ отвечаетъ за всю пользу, которую онъ извлекъ, бо-йе того,
даже за ту, которой онъ не извлекъ, по долженъ былъ извлечь.
Сходство последствие процесса и просрочки сказывается еще въ
следующему если должникъ совершилъ просрочку, при томъ такъ,
что запоздавшее удовлетвореніе не представляетъ уже для креди-
тора никакого интереса (напр. ремесленникъ принесъ дорожный
сундукъ, после того, какъ заказчикъужз давно закончилъ свое путе-
шествие), то кредиторъ можетъ вместо исполненія требовать возмеще-
нія убытковъ, попесенныхъ имъ вследствіе несоблюденія условій дого-
вора, а въ случае просрочки по договору, устанавливающему обо-
юдныя обязательства, онъ имеетъ это право и безъ того, если
должникъ не исполнить своего обязательства въ теченіе даннаго





Таковы постановленія о просрочке. Нечто сходное применяется,
когда противъ должника состоялось вошедшее въ законную силу
судебное решеніе: въ этомъ случае, кредиторъ можетъ дать ему
срокъ для нсполненія своего обязательства, после котораго онъ
исполненія больше не примета; если должникъ все-таки обязатель-
ства не выполните, то кредиторъ можетъ уже потребовать возмеще-
ния убытковъ за неисполненіе (§283 гражд. улож.). Въ этомъ слу-
чав кредиторъ мож.етъ сделать это даже безъ просрочки должника,
след. и тогда, когда должникъ встретилъ къ исполненію обяза-
тельства какое либо препятствіе, за поступленіе котораго онъ не
можетъ быть признанъ ответственными Мысль такова: со времени
изданнаго решенія обязательство должника установлено твердо и
безусловно, а потому становится яезависимымъ отъ какихъ либо
препятствующихъ факторовъ, по крайней мере въ той меры, что
онъ, при невозможности удовлетворена натурою, обязывается вы-
дать денежный эквивалентъ.
На этомъ оканчивается сходство. Въ другихъ отношеніяхъ
последствія просрочки, естественно, гораздо строже. Въ случае
просрочки должникъ отвечаетъ за всякій вредъ; онъ отвечаете
даже за случайную гибель вещи; здесь онъ долженъ во всякомъ
случае доказать, что вещь погибла бы, если бы она находилась и
въ рукахъ кредитора. Наоборотъ, при судебномъ решѳніи, поскольку
нѣтъ просрочки, должникъ обыкновенно (за исключеніемъ случая
§ 992 гражд. улож.) отвечаете лишь за небрежность (§§ 287,989,
292 гражд. улож.).
§ 60. Ученіе о вознаіражденіи за вредъ и убытки получило въ
германскомъ гражданскомъ уложеніи замечательную форму. Воз-
награжденіе за вредъ и убытки это то, что должно быть испол-
нено въ томъ случае, если не последовало въ чемъ либо надле-
жаща™ удовлетворенія по обязательству, и если есть на лицо кто
нибудь, кто является виновникомъ этого неудовлетворенія или
является за него ответственными Отсутствіе надлежагпаго удовле-
творенія можете состоять или въ томъ, что была заключена сделка,
которая не должна была имѣть места, или въ томъ, что осталось
невыполненымъ действіе, о совершеніи котораго кто либо долженъ
оылъ заботиться. Въ первомъ случае мы говоримъ объ отрица-
тельномъ, во второмъ о положительномъ интересѣ. Гражданское
уложеніе знаетъ три случая такъ называема™ отрицательнаго инте-
реса. Но этимъ названная категорія случаевъ не замыкается, а





изъ упоияаутыхъ случаевъ отрицательный интересъ подлежитъ воз-
мещенію и независимо отъ вины отвечающего за него лица, и
въ одномъ случаѣ только тогда, когда на лицо есть вина.
Эти три случая слѣдующіе: 1) если кто нибудь заключаетъ
ничтожную или оспоримую сделку, —ничтожную въ томъ случае,
если волеизъявленіе сдѣлано въ предположеніи, что другой контра-
генте не примете его за серіозное, а между темъ этотъ посйд-
ній отнесся къ нему действительно серіозно. Предположеніемъ
является, конечно, то, что другая сторона действовала безъ не-
брежности; глупые люди и идіоты, не понимающіе шутокъ, не
имеютъ право на возпагражденіе нашими деньгами. Оспоримая
сделка даетъ место возыѣщенію этого интереса тогда, когда сдѣлка
оспаривается по причине ошибки или неправильной передачи (ср.
§ 118 — 122 гражд. улож.). 2-й случай имеетъ место тогда, когда
кто нибудь заключаетъ сделку въ качестве представителя, но не
имея действительна™ полномочія и въ тоже время совершенно не
зная о последнемъ. И здесь предполагается, что другая сторона
не подлежать упреку въ небрежности, такъ какъ если бы она
знала объ этомъ недостатке или должна была знать о немъ, то
сделка не имѣла бы по отпошенію къ ней никакой силы (§ 179
гражд. улож.)
3-й случай, наконецъ, тотъ когда заключена невозможная сделка,
т. е. сделка, исполневіе которой невозможно, и если обязавшееся лицо
виновно по крайней мере въ небрежности, поскольку оно должно
было знать о невозможности исполненія. И тутъ слѣдуетъ исключить
случай, когда другая сторона также повинна въ небрежности, ибо
если и она должна была знать о невозможности, то обе стороны
свободны отъ какой либо ответственности другъ предъ другомъ
{§ 307 гражд. улож.).
Ответственность въ этихъ случаяхъ нредставляетъ собою ответ-
ственность не за исполненіе сделки, а за ущербъ проистекающій »)
отъ ея заключенія. Неправильность здесь состоитъ въ томъ, что
заключена сделка, которая не должна была бы быть заключена. На
это можно было бы возразить, что подобное заключеніе сделки можно
2 ) Ученіе о culpa in conlragendo прославили какъ великое открытіе Іеринга;
это исторически певѣрио, такъ какъ уже Прусское земское право въ I 5 § 284
постановляет!.: „за нарушение своихъ обязанностей прп заключены договора
каждая изъ договаривающихся сторонъ отвѣчаетъ въ той же нѣрѣ, въ какой она





бы просто игнорировать, и что въ качестве юридическаго явленія оно
не должно оставить никакой почвы для дальнѣйшлхъ посдѣдствій;
ибо право можетъ уничтожить то, что оно само же и создало. Но
это значило бы отрицать взаимную зависимость нрава и хозяйства;
это значило бы отрицать, что закліоченіе сделки имело—и вполне
основательно —вліяніе на деятельность и бездействіе другой сто-
роны, ибо всякій разумный хозяинъ руководится въ своихъ нла-
нахъ существующими у него договорными отношеніями. Въ част-
ности другая сторона можетъ вследствіе этого, во-первыхъ, сде-
лать то, чего бы она иначе делать не стала, напр. приготовления
для принятія ожидаемаго исполяенія. Къ этимъ приготовленіямъ
естественно относятся меры для исполпепія со стороны кредитора
встречныхъ обязательству причемъ принимаются во вниманіе не
только расходы, но и ущербъ, который отъ этого возникъ, напр.
уже были сложены товары, и что-нибудь при этомъ испортилось^
Во-вторыхъ, въ частности, здесь принимается во впиманіе и то,
что вследствіе недействительной сделки не произошло, ибо кто
считаетъ свою потребность покрытой уже заключенной имъ сдѣлкой,
воздержится отъ заключенія дальнѣйпшхъ, быть можетъ очень для
него выгодныхъ и будетъ иногда жалеть, что онъ уже связанъ и
не можетъ вступить въ другія сделки. Кто напр. думаетъ, что онъ
уже обезпечилъ себя договоромъ найма, должепъ будетъ отказаться
отъ новаго предложенія, хотя бы оно было на 500 марокъ де-
шевле, а потомъ, когда ничтожность или недействительность уже
заключеннаго договора для пего выяснится, очень можетъ быть
окажется вынужденнымъ удовлетворить своей потребности за гораздо
более высокую сумму.
Последній примѣръ намъ въ то же время показываете, что
иногда отрицательный интересъ моясетъ оказаться выше положи-
тельна™. Если я заключилъ за 5000 марокъ договоръ найма, ко-
торый въ силу какого-либо недостатка оказался юридически не-
действительнымъ, но все-же заставилъ меня отказаться отъ дого-
вора за 4500 марокъ, я если теперь я по третьему договору дол-
женъ заплатить уже 5500 марокъ, то положительный ущербъ, т. е.
тотъ, который определяется разностью между тѣлъ, что я теперь
имею, и темъ, что я имелъ бы, если бы сделка была выполнена,
будетъ равенъ 500 маркамъ, отрицательный же иптересъ 1000 ма-
рокъ. Поэтому является вполне разумиымъ то основное правило,
что отрицательный интересъ никогда не долженъ быть выше по-





и затѣмъ не былъ соблюденъ, то возмещенію нодлежалъ бы только
положительный ущербъ; если же онъ не соблюдепъ именно потому,
что онъ действителенъ, то положеніе обещающаго никоимъ обра-
зомъ не можетъ быть менее благопріятнымъ. чемъ тогда, когда
договоръ заключенъ надлежащимъ образомъ и затемъ все же не
былъ выполненъ.
Бываютъ еще другіе случаи, когда возмѣщенію подлежитъ
отрицательный ущербъ; это мы имеемъ всегда въ томъ случае,
когда ущербъ заключается именно въ заключеніи договора, кото-
раго бы вовсе не должно было быть. Главный случай слѣдующій:
кто объявляетъ себя готовымъ къ действію, которое ставитъ въ
опасность его личность, можетъ потомъ отъ договора отступиться;
точно также могутъ отказаться отъ исполненія натурщикъ или
натурщица, которые сначала предлоасили себя въ качестве модели
для фотографическаго снимка, долженствующаго получить распро-
страненіе, а затемъ стали колебаться подъ вліяніемъ какихъ-либо
сомнЬній, напр., не желая выставить на показъ свое тѣло въ не-
покрытомъ виде. Въ обоихъ случаяхъ наступаетъ последующее
расторженіе уже заключеннаго договора и обѣщающій долженъ по-
этому отвечать за самый фактъ обѣщанія, которое вызвало у другой
стороны надежду на исполнѳніе; ибо, если бы обещаніе, не было дано,
другая сторона не стала-бы готовиться; она могла-бы найти дру-
гія модели, на которыя она не обращала вниманія, между тѣмъ
какъ достать ихъ теперь уже гораздо труднее. Но возмѣщенію
подлежитъ только отрицательный интересъ, а не положительный,
ибо право отказаться отъ исполненія модель имела. Однако обе-
щаніе влечетъ за собою обязанность возмѣщенія ущерба: модель
не должна была обещать, тогда все осталось-бы по-прежнему, и
у фотографа не возникдо-бы никакихъ ожиданій; то же самое
имеетъ место по отношенію къ тому, кто заключилъ опасную
сделку *)
Въ противоположность этому, въ ученіи о возмѣщеніи положи-
тельном, интереса гражданское уложеніе вполне прониклось стрем-
леніемъ къ возможному возстановлепію заключенныхъ и затемъ
нарушенныхъ сдѣлокъ, и въ этомъ отношеніи вполнѣ соответ-
ствуете пашимъ воззрепіамъ. Намъ противно чувствовать себя
вынужденными удовлетвориться деньгами вместо того, на что мы
въ праве претендовать; если мы вмѣсто удовлетворения по договору





согласны удовлетвориться деньгами, то это наше дѣло, но против-
никъ не имеетъ никакого права Еынуждать насъ къ этому. По-
этому я, какъ управомоченный къ возмещѳнію ущерба, могу требо-
вать, чтобы другая сторона доставила то, что она по своему обяза-
тельственному отношенію должна доставить, и чтобы деньги уплачи-
вались взаменъ вещей только въ качестве вспомогательна™ сред-
ства. Это положеніе ') — чрезвычайно богатое последствіями. Такъ
напр., если мой ущербъ состоитъ въ действіяхъ другого, возмещеніе
ущерба можетъ заключаться въ отказѣ отъ этихъ действій; я могу
такимъ образомъ изъ запрещенія действовать вывести притязаніе
на бездействіе. Въ этомъ смысле получаютъ чрезвычайное зна-
ченіе §§ 823 и 826 гражданскаго уложенія и вообще все законы,
касающіеся недозводенныхъ дѣйствій. Й въ случае неудовлетвори-
тельна™ исполненія первое мое право состоитъ въ томъ, чтобы
другая сторона свое удовлетвореніе улучшила, дополнила, завершила;
а въ случае запоздавшаго удовлетворяя въ томъ, чтобы она какимъ-
либо образомъ загладила те неблагопріятныя последствія, которыя
возникли въ силу просрочки (§ 249 гражд. улож.).
Это подоженіе нельзя однако проводить безъ некоторыхъ укло-
неній. Въ частности могутъ встретиться случаи, когда возстанов-
леніе, т. е. осуществленіе обусловленпаго въ договоре состоянія
можетъ вызвать совершенно несоразмерные расходы. Вспомпимъ
напр. случай, когда зданіе по причинѣ какого-нибудь недостатка
пришлось-бы совершенно перестроить, или когда представленіѳ обу-
словленнаго договоромъ обезпеченія возможно только съ помощью
капитальныхъ затрать и потерь. Въ этомъ случае притязаніе
всетаки идетъ на возстановленіе, по другая сторона имеетъ такъ
называемое facultas altcrnativa: вместо возстановленія она моагетъ
отделаться денежяымъ вознагражденіемъ. Въ трехъ случаяхъ
управомоченному позволяется требовать денежна™ удовлетворенія
вместо вещнаго: 1) когда вредъ причиненъ личности; 2) когда
повреждена вещь. Въ обоихъ случаяхъ управомоченный имеетъ
полное основаніе отклонить вмешательство посторонняго лица въ
его дела; раненый не захочетъ предоставить свое леченіе забо-
тамъ своего обидчика, а если кто-нибудь у меня побьетъ стекла,
то я предпочту лично сделать распоряасеніе, чтобы ихъ вставили,
чемъ еще разъ портить себе кровь въ пререканіяхъ съ сканда-
листомъ. 3-й случай мы имеемъ тогда когда противной стороне





данъ былъ срокъ для вещнаго удовлетворенія, а они этотъ срокъ
пропустили, напр. я кому-нибудь, виновному въ пропаже моей
вещи, далъ шестинедельный срокъ для ея доставленія. Очевидно
было-бы не въ моихъ интересахъ, если-бы мне пришлось безко-
нечно ждать, пока принесутъ вещь, а перейти къ другимъ мерамъ
могъ-бы только съ того момента, когда доставленіе вещи уже ста-
нете невозможнымъ. Въ частности для договоровъ перевозки съ
железными дорогами, для этого чаето устанавливаются особые
сроки (§§ 249 ел. гражд. улоас, а по отношенію къ железнымъ
дорогамъ ср. дорожный уставъ §§ 35, 79, 32, Бернская
желе.знодороашая копвенція а. 33, 36). По отношение къ этимъ
тремъ случаямъ имеетъ силу еще слѣдующее: въ первыхъ двухъ
случаяхъ выборъ предоставляется кредитору, въ последнемъ слу-
чае право на реальное возмещеніе ущерба по истеченіи срока
переходитъ въ право на денежное его возмЬщеніе.
Во всехъ случаяхъ, когда реальное возмещеніе невозможно,
приходится довольствоваться денежнымъ, т. е. абстрактнымъ иму-
ществомъ заменяется тотъ пробелъ, который у кого либо про-
изошелъ въ силу того, что не случилось того конкретна™ дѣй-
ствія, за которое другой отвечаетъ. Имущественное положеніе,
которое долашо быть этимъ путемъ возетановлено, следуете раз-
сматривать съ двухъ точекъ зрЬнія: съ точки зренія отдельныхъ
имущественныхъ объектовъ и съ точки зренія всего имущества
въ целомъ. Напр. если у меня пропала вещь, то ценностью ея
съ точки зренія отдельныхъ имущественныхъ объектовъ будетъ
не что иное, какъ ея рыночная ценность. Но у разумна™ хозяина
все его вещи получаютъ значепіе благодаря ихъ взаимному воз-
дѣйствію другъ на друга; одна, естественно, вліяетъ на употре-
бленіе другой и такимъ образомъ производить новыя ценности.
Если теперь уннчтоашть одинъ изъ элементовъ, то очень воз-
можно, что въ силу этого придется остановить целое производство.
Но это также ущербъ, ущербъ взятый съ точки зренія имущества
въ целомъ, въ противоположность ущербу въ отдельныхъ имуще-
ственныхъ объектахъ. Въ этомъ случае говорятъ объ утерянной
прибыли. Конечно тутъ еще следуете решить вопросъ, д/вйстви-
тедьно-ли было основаніе ожидать созданія этихъ имуществен-
ныхъ ценностей. Если бы стали требовать полной уверенности, то
большей частью ни къ чему-бы не пришли; ибо подобное созда-
ніе ценностей есть и будетъ проблематпчнымъ: что произошло бы





нророческаго дара. Поэтому законодательства современныхъ куль-
турныхъ народовъ стремятся въ данпомъ случае на место уверен-
ности поставить вероятность; германское гражданское уложеніе
выразило эту мысль въ § 252. Когда вероятность можетъ заме-
нить уверенность, следуете судитъ по тому, считаютъ-ли по пра-
виламъ житейскаго обихода такое-то ожиданіе настолько прочнымъ,
чтобы сделать его исходнымъ пунктомъ для дальнейшей хозяй-
ственной деятельности; на чемъ строится жизнь, на томъ можетъ
и должно строиться право. Ценность этого положенія понятна
само собой. Отсюда ясно, что вопросъ о размерѣ возмещаема™
ущерба имеетъ не только фактическое, по и юридическое зна-
ченіе.
Если такимъ образомъ ученіе гражданскаго уложенія о возме-
щеніи ущерба слѣдуетъ признать во многихъ пунктахъ удачнымъ,
то съ другой стороны оно все же оставляетъ желать многаго. Не-
правильно, когда денежное вознагражденіе, къ выдаче котораго
приводить обязанность возмѣщенія ущерба, остается всегда одина-
ковымъ, независимо отъ обстоятельствъ, которыя вызвали ответ-
ственность должника, въ частности независимо отъ большей или
меньшей степени его вины. Многія законодательства допускаютъ
здесь целый рядъ последовательныхъ ступеней, а некоторый пре-
доставляютъ судье большую или меньшую область свободы. Гер-
манское гражданское уложеніе, къ сожаленію, все свело здесь
къ одной точке зренія; оно знаетъ только одно возмещеніе ущерба,
а не целую ихъ лестницу, и самое большее, что можно сделать
въ исправленіе этой точки зренія это воспользоваться § 254 гражд.
улож., согласно которой принимается во вниманіе, насколько пове-
дете управомоченнаго по возмещенію ущерба способствовало уве-
личение размеровъ ущерба, напр., темъ путемъ, что онъ не сдѣ-
лалъ надлежащихъ указаній.
Но гораздо болыпій недостаток* составляете недопущеніе воз-
мещения за нравственный ущербъ, по крайней мере принципіаль-
ное недопущепіе. Въ некоторыхъ важныхъ случаяхъ гражданское
уложеніе къ счастью пришло на помощь настоятельной потреб-
ности, —иначе оно оказалось-быдалеко позади прежняго права. Случаи
эти содержатся въ .§§ 1300, 847 и отчасти еще въ § 343. Но это
сведете вопроса къ отдѣльпымъ случаямъ принципіально недопусти-
мо. Отказъ въ предоставленіи определения этихъ случаевъ усмо-
тренію германскихъ судей представляетъ собою ничемъ неоправ-





обнаружили неменьшее уменіе, чемъ ихъ французскіе и англій-
скіе коллеги. Въ очень мпогихъ случаяхъ ущербъ главнымъ обра-
зомъ состоитъ не въ поврежденіи имущества, а въ безпокойстве,
возбужденіи, неизбежной суете, вызванной тяжелымъ положеніемъ,
безсоннице и другихъ непріятностяхъ, за которыя, къ сояіаленію.
не дается никакого удовлетворяя; какъ будто подобныя обстоя-
тельства, затрагивающія внутреннее существо личности человека,
имѣютъ меньше значенія, чемъ деньги и имущество; какъ будто
право можетъ кому-либо позволить готовить своими несправедливо-
стями другимъ людямъ безсонныя ночи, лишь-бы только деньги и
имущество остались неприкосновенными. То обстоятельство, что,
наряду съ обязанностью возмѣщепія ущерба, въ уголовномъ про-
цессе, противно всякой принципіальности, существуетъ еще инсти-
тута денежна™ удовлетворенія, не превращаетъ еще все целое
въ гармоническое зданіе. Остается только удивляться тому, что
по закону 20 мая 1908 г. въ случае, когда несправедливый штрафъ
юридически слагается при новомъ разбирательстве, возиещенію
подлежитъ только имущественный ущербъ (§ 2). Въ этомъ отно-
шепіи мы стоимъ еще далеко не на высоте.
Недостаточность размера вознагражденія отчасти возмещается:
Во-1-хъ, возмояшостыо устанавливать неустойку. Правда, судъ
можетъ понизить ея разиеръ (въ не торговыхъ делахъ, § 343
гражд. улож., § 348 торг. улож.); но онъ долженъ при этомъ при-
нять во вниманіе, что въ договорную неустойку можетъ и обычно
включается еще возмещеніе за огорченія и нравственный ущербъ.
Во-2-хъ, постановленіями закона, которыя въ известныхъ слу-
чаяхъ разъ навсегда установляютъ определенное возмещеніе, не-
зависимо отъ наличности имущественнаго ущерба, напр., въ случае
нарушенія договора съ подмастерьемъ или приказчикомъ но § 124
в., уст. пром. Тамъ сказано, что за тотъ день, когда былъ нару-
шенъ договоръ, и за каждый слѣдующій день, но самое большее
въ теченіе недели, можно требовать обычную въ данной мест-
ности дневную плату, и для этого не требуется наличности ка-
кого-либо имущественнаго ущерба. Этимъ пе исключается право
вычислить свой интересъ и требовать его возмещенія. Это послед-
нее право стоитъ на первомъ месте, но вместо него можно зая-
вить притязаніе на основаніи § 124 в.
Другой случай, когда законъ самъ устанавливаетъ размерь





§ 61. Связанность сторонъ въ обязательственныхъ отногненіяхъ
выражается въ томъ, что очень часто исполпепіе обязательства
возможно только при условіи содѣйспівія кредитора, такъ, напр.,
когда удовлетвореніе состоитъ въ томъ, чтобы какое-нибудь право изъ
имущества одного лица было ' перенесено въ имущество другого,
или въ томъ, чтобы было совершено действіе, которое затрогиваетъ
личность или имущественную сферу другого. Во всехъ этихъ слу-
чаяхъ исполненіе со стороны должника возможно только при усло-
віи, что кредиторъ приметъ перенесенное право, сделаете то,
что должно быть сделано въ его имущественной области, или до-
пустить другихъ это сделать. Впрочемъ эта связанность не всегда
бываетъ на лицо; есть масса действій, которыя должникъ можетъ
совершить въ своей области, такъ что результатъ только косвен-
нымъ образомъ идетъ въ пользу кредитора; папр., когда долашикъ
обязался снести строеніе, чтобы доставить кредитору лучшій видъ,
или когда должникъ взялъ на себя сделать что-либо для третья™
лица, такъ что речь можетъ идти, самое большее, о принятіи
этого третья™ лица, а ужъ пикакъ не кредитора или, напр., когда
должникъ обещалъ усовершенствовать какое-нибудь открытіѳ или
по крайней мере поработать въ области этого открытія или другой
полезной для человечества области деятельности. Точпо такъ же
не зависятъ отъ содействія кредитора обязательства, предметомъ
которыхъ служить воздержаніе отъ дѣйствія.
Но тамъ, где еодѣйствіе кредитора необходимо, можетъ пред-
ставиться случай, когда должникъ готовъ къ исполнение, а креди-
торъ не дѣлаетъ того, что онъ долженъ сделать, потому-ли, что
онъ не можетъ, или потому, что опъ не желаетъ, все равно по
недоразуменію, по упрямству или въ силу какого-либо другого осно-
ванія. Тутъ возникаетъ трудное с"ъ юридической точки зрѣнія по-
ложеніе, которое нужно какъ-нибудь преодолеть; ибо, если долж-
никъ обязанъ исполнить свое обязательство, то ему также должны
дать возможность исполнить, не только для того, чтобы успокоить
его совесть, но и для того —это даже стоить на первомъ плане, —
чтобы освободить его имущество отъ тяжести обязательства и огра-
дить его отъ угрожающа™ ему во всякую минуту вторжепія кре-
дитора. Это въ особенности относится къ тому случаю, когда долгъ
обезпеченъ поручительствомъ или залогомъ; здесь освобожденіе
должника, приводящее къ освобожденію третьихъ лицъ, получаетъ
двойной интересъ. Думали сначала, что найдутъ правильный исходъ,





дѣйствительностисоверБіенео ошибоченъ, ибо кредиторъ долженъ
во всякомъ случаѣ имѣть возможность отказаться отъ своего права,
и самоебольшее, куда можно быдо-бы пойтивъ этомъотношеніи, —
это считатькредитораотказавшимся отъ своего права, если опъ
въ течевіе извѣстнаго срока не сдѣлаетъ того, что ему слѣдовало
сдѣлать. Но на это не рѣшались—и вполнѣ правильно,—такъкакъ
такое правило было во многихъ случаяхъ слишкомъ сурово для
кредитора. Правильный исходъ, къ которому народы ощупью и,
конечно, совершеннонезависимодругъ отъ друга пришли съ те-
ченіемъ времени, заключается въ томъ, чтодолжникупредоствлено
правоодностороннеосвободитьсяотъобязательстватакиыъспособомъ,
который все таки сохранялъ бы за кредиторомъвозможностьболѣе
или менѣе получить тѣ выгоды, которыя имъ связывались съудо-
влетвореніемъ должника. Такъпришли къ слѣдующей системѣ: дол-
жникъ оставляетъвещь или кладетъ деньги въ опредѣленномъ
мѣстѣ такъ, чтобы кредиторъ могъ ихъ оттуда взять, опъ объя-
являетъ себяготовынъ оказатькредитору, выговоренныя услугитакъ,
чтобы послѣдыій могъ еще въ послѣднее мгновеніе принятьудовле-
твореніе. Такимъ образомъ образоваласьсистематакъ называемыхъ
суррогатовъудовлетеоренгя, конечноразличныхъвъ зависимостиотъ
воззрѣній народовъ. У индусовъ вещь, служившая объектомъ обя-
зательства, отдаваласьбогу Варупа; у пѣмцевъ деньги относились
на порогъ кредитораили въ священную рощу, у римлянъ ихъ
относиливъ храмъ или оставляли запечатаннымиу себя. Теперь
деньги, драгоцѣнности, документы, цѣнныя вещи передаются на
хранепіе въ присутственноемѣсто; по отношенію къ другимъ ве-
щамъ, къ сожалѣнію, далеко еще пе существуетъ необходииыхъ
мѣръ, и должникъ оказывается здѣсь въ болѣе или ыенѣе стѣс-
ненномъположеніи: опъ долженъ продать съ публичнаготорга то
имущество, которое кредиторъне принимаетъи внести выручен-
ную сумму (§ 383 гражд. улож.), —средство, которое, однако, не
всегда приводатъкъ цѣли. Если кредиторъне припимаетънедви-
жимости, то должникъ можетъ отказаться отъ владѣнія ею, пред-
варивъ о томъ кредитора(§ 303 гражд. улож.). Если кредиторъ
не припимаетъуслугъ, то обязательство должника считаетсяис-
полнепнымъ, и кредиторъ обязанъ исполнить свое, причемъдо-
пускаетсявычетъ того, что благодаря неоказаниеуслугъдолжникъ
сберегъили пріобрѣлъ другимъ способомъилимогъ бы пріобрѣсть,
если-быдѣйствовалъдобросовѣстно и умышленно неупустилъпред-





силу при договорѣ подряда, когда кредиторъ отказывается принять
подрядъ: само собой понятно, что и' въ этомъ случаѣ вычитается
все то, что подрядчикъ сберегъ благодаря неудовлетворенію (§ 649
гражд. улож.). Въ гражданскомъ уложеніи это выражено формулой,
что заказчикъ можетъ потребовать прекращенія договора; это зна-
чить, что онъ заявляетъ, что онъ не хочетъ исполненія. Напр., я
заказалъ архитектору домъ и затѣмъ раскаялся: я могу отмѣнить
иодрядъ могу „отказаться", но только въ томъ смыслѣ, что я дол-
женъ буду со своей стороны исполнить въ пользу архитектора
все согласно договору, причемъ допускаются различные вычеты;
но это не настоящій отказъ, какъ это будетъ показано дальше.
Такъ въ общемъ можетъ должникъ выйти изъ своего затруд-
нительна™ положенія. Въ отдѣльныхъ случаяхъ здѣсь все еще оста-
ются для него нѣкоторыя неудобства, такъ какъ онъ не всегда можетъ
или не всегда рѣшится прибѣгнуть къ этимъ суррогатамъ удовлетво-
ренія. Отсюда дальнейшее правило, что въ случаѣ просрочки въ
щтнятіи со стороны кредитора, т. е. просрочки въ оказаніи дол-
жнику для содѣйствія для исполненія имъ обязательства должникъ
сразу получаетъ облегченіе по отношенію къ послѣднему тѣмъ
путемъ, что по денежнъшъ долгамъ прекращается наращеніе пра-
центовъ, отвѣчаетъ онъ только за грубую випу, и кредиторъ обя-
занъ возиѣстить ему расходы, вызванные его просрочкой (§§ 300 —
302, 304 гражд. улож.). Болѣе того: если страхъ лежалъ па дол-
жнике, то онъ теперь переходить на кредитора (§ 300, 644, гражд.
улож.), и такъ какъ о нросрочкѣ платежа уже не можетъ бытьрѣчи,
то отпадаютъ всѣ ея послѣдствія, такъ въ частности указанный
въ §§ 339, 455, гражд. улож., а также и послѣдетвія простой не-
уплаты согласно § 283, 559, 561 гражд. улож.
Гражданское уложеніе въ общемъ также правильно онредѣлило
время, съ котораго слѣдуетъ признать наступившей такую просрочку
принятія. Если должникъ обязанъ отнести вещь кредитору иливообще
принять на себя иниціативу въ направленной на удовлетвореніе кре-
дитора дѣятельности, то онъ должепъ проявить эту иниціативу,
и только тогда можетъ быть рѣчь о просрочкѣ принятія; онъ
должевъ, другими словами, предложить исполнепіе. Но если ини-
циативу долженъ взять на себя кредиторъ, то въ случаѣ ея непро-
явленія къ тому времени, когда есть основаніе ее ожидать, онъ
собственно говоря уже совершаетъ просрочку, но такъ какъ жизнь
представляетъ много сомнительныхъ случаевъ, въ отношеніи кото-





установили правило, что въ такомъ случаѣ должникъ долженъ еще
особо напомнить кредитору, развѣ только деятельность кредитора
определена точнымъ календарнымъ срокомъ: календарь самъ слу-
жить достаточнымъ напоминаніемъ. Впрочемъ и въ первомъ слу-
чае, т. е. когда иниціативу долженъ взять па себя должникъ,
достаточно простого заявленія своей готовности къ удовлетворенно,
если кредиторъ ясно заявляетъ, что онъ удовлетворенія не приметь
(§ 295 ел. гражд. улож.).
Такъ, въ общемъ правильно, вышли изъ труднаго положенія,
если пе считать техъ, указанныхъ выше случаевъ, когда, при
обязательствахъ, имеющихъ своимъ объектомъ вещь, законъ при-
чиняетъ должнику некоторый хлопоты. Было-бы правильнее доз-
волить ему, какъ это сделано въ торговомъ праве, отдать вещь
на храненіе въ складъ и т. п. Въ необходимыхъ случаяхъ судъ
могъ-бы соответствующими распоряженіями позволить должнику
отделаться какимъ-либо образомъ отъ веща такъ, чтобы но отно-
шенію къ кредитору онъ считался исполнившимъ, такъ, напр., если
передавать приходится опаснаго зверя или преследуемое полиціей
взрывчатое вещество.
§ 62. Еще более сказывается связанность сторонъ въ алътер-
нативныхъ обязательствам, при которыхъ та или другая сторона
оБ1р^д1вляётъ~о§ъектъ исполненія по своему выбору, и этотъ выборъ
въ то-же время имеетъ связующее значеніе для другой стороны.
Здесь мы имеемъ некоторую неопределенность, которая однако
вполне совместима съ необходимой для су ществованія обязательства
связанностью, даже тогда, когда право выбора принадлежать дол-
жнику. По римскому праву простого неформальна™ юридическаго
акта было недостаточно для того, чтобы установить выборъ. Для этого
отъ должника требовалось удовлетвореніе, а отъ кредитора предъя-
вленіе иска и litis contestatio. По германскому праву простое, въ
присутствіи другой стороны, заявлепіе: тогда выборъ становится
еще неизменнымъ. После того, какъ выборъ произведепъ, избран-
ный предмета разематривается такъ, какъ бы онъ съ самаго начала
былъ объектомъ обязательственпаго отношенія. Впрочемъ, помимо
выбора, неопределенность можетъ быть уничтожена еще случайной
пропажей одной изъ вещей; ибо разъ одна вещь пропала или одно
изъ действій стало невозможнымъ, другая вещь или действіе де-
лаются объектомъ обязательственнаго отношенія точно такъ, какъ
если-бы они были выбраны, ср. § 262 ел. гражд. улож.






при которыхъ должникъ имеетъ т. н. facultas alternative, т. е. воз-
можность освободить себя инымъ, чемъ то установленно въ обяза-
тельстве, действіемъ, напр. когда должникъ собственно говоря
обязанъ возмЬстить ущербъ, но имеетъ право вместо реальнаго
возмещенія ущерба отделаться денежпымъ вознагражденіемъ (напр.
ради избежанія несоразмерныхъ расходовъ (§ 251 гражд. улож.),
или когда кто-нибудь обязанъ выдать вещь, но можетъ вместо
вещи предложить ея стоимость (§ 1973, 1992 гражд. улож.). Въ
этомъ случае обязательство имеетъ только одинъ объекта, причемъ
если онъ, въ силу какого-либо основанія, изъ подъ обязательства
выйдетъ, другой на его место не вступитъ. Должникъ можетъ ос-
вободиться инымъ путемъ, чемъ тотъ, который установленъ въ
обязательстве, но ему не зачѣмъ прибегать къ нему, если не стало
самого обязательства.
Бываютъ случаи, когда кредиторъ также можетъ требовать что
нибудь такое, чего нетъ въ обязательстве. Такъ напримеръ, когда
въ качестве неустойки установлена не денежная сумма. Даже въ
томъ случае, когда должникъ сделалъ исполненіе главнаго обяза-
тельства невозможнымъ, для него' возникаете только обязательство
возместить ущербъ, но не платить договорную неустойку; однако
кредиторъ имеетъ право требовать неустойки (§ 342 гражд. улож.).
Это только facultas alternativa, потому что однократное заявленіе
не связываетъ кредитора, да и другія правила, установленныя
для альтернативныхъ обязательствъ, не имѣютъ здесь при мененія;
въ частности должникъ не можетъ требовать, чтобы кредиторъ
въ известный срокъ произвелъ свой выборъ, иначе право выбора
перейдетъ къ нему, какъ онъ это можетъ сделать при альтерна-
тивныхъ обязательствахъ (§ 264 гражд. улож.), подобное-же отно-
шеніе мы паходимъ въ случае, приведенномъ въ § 124в, уст. пром.
о которомъ уже было говорено выше, въ случае § 843 гражд. улож.
и раіоннаго закона § 36, а также при отмене договора и пони-
женіи покупной платы, о чемъ см. § 466 гражд. улож.
5. Соединенія обязательствъ.
§ 63. Те соединенія, которыя обычно называютъ двусторон-
ними обязательствами, принадлежать къ числу самыхъ интерес-
ныхъ и самыхъ важныхъ явлепій, какія только знаетъ право. Речь





обменъ выгодъ: вещей на вещи, услугъ на вещи, или услугъ на
услуги, и которыя пріобретаютъ особенный характеръ, когда одна
сторона должна доставить деньги, т. е. всеобщее абстрактное
мерило ценности, ибо, благодаря этому, то, что должна доставить
эта сторона, принимаете абстрактный характеръ, а это делаетъ
сделку более подвижной и более удобной для уравненія инте-
ресовъ, чемъ это бываетъ, когда предметомъ исполненія являются
другія вещи.
Соединеніе двухъ обязанностей удовлетворенія приводить къ
тому, что назвали exceptio поп adimpleti contrtctus, и о чемъ речь
уже была выше, въ учепіи о возраженіяхъ. Но это соедияеніе
имеетъ еще другія очень важныя последствія, а именно въ томъ
случае, когда въ положеаіи одной стороны произошли какія-либо
юридическія измененія: въ этомъ случае нельзя просто оставить
обязанности другой стороны въ ихъ полной мере: это уничтожило
бы общую картину, и та хозяйственная цель, которая раньше
имелась ввиду, была- бы изменена способомъ, одинаково нротив-
нымъ и намереніямъ сторонъ, и воззреніямъ оборота.
Германское гражданское уложеніе очень внимательно отнеслось
къ этому вопросу, но тутъ возможно столько точекъ зренія, что
ни одно законодательство не можетъ предусмотреть все комбина-
ціи. Наука права должна поэтому отнестись къ постановленіямъ
закона съ некоторой свободой и не должна связыватьсебя буквою;
на это до сихъ поръ обращали слишкомъ мало вниманія и уже
слишкомъ увлекались юриспруденціей буквы,—детская болезнь,
отъ которой вероятно очень скоро излечатся.
Если после заключенія сделки удовлетвореніе для одной стороны
стало певозможнымъ или непосильнымъ, при томъ такъ, что она
за это пе отвечаетъ, то равнымъ образомъ должны прекратиться
соответствующая обязанности другой стороны. Иначе получился-бы
совсемъ другой результатъ, чемъ тотъ, къ которому въ обороте
стремились: имели въ виду обменъ удовлетвореній, а получили-
бы одностороннее удовлетвореніе,
Впрочемъ такое разрешеніе вопроса возможно только въ техъ
случаяхъ, когда речь идетъ о обмене, совершаемомъ въ одинъ и
тотъ же моментъ; ибо когда на той или другой стороне лежать
бо.г6е продолжительный обязанности, то нельзя отделаться темь,
что за те действія, которыя станутъ невозможными для одной
стороны, просто снимутъ соответственный обязанности съ другой





чепіе известнаго времени окажется къ нимъ неспособенъ, то во-
просъ нельзя разрешить просто темъ, что ему сделаютъ соответ-
ствующей вычетъ изъ жалованія, надо еще разсудить, не предста-
вляетъ-ли все отношеніе найма чего либо единаго, такъ что даль-
нейшее продолженіе услугъ, после ихъ перерыва на известное
время, можетъ оказаться для нанимателя непріемлемымъ. Еще
более это относится къ отношепіямъ между товарищами по дого-
вору товарищества: обычныя правила о сделкахъ, устанавливаю-
щвхъ обменъ выгодъ, могутъ здесь иметь примененіе только по
аналогіи и должны быть дополнены или заменены другими, более
соответствующими особенностямъ этого договора.
При частичной невозможности обязанности другой стороны
соответственно уменьшаются, при чемъ если опб состояли не въ
деньгахъ, то сторона эта должна конечно передать вею вещь, но
за излишекъ получаетъ денежное вознагражденіе, но и это не всегда
можно провести буквально; такъ напр. когда одна сторона взялась
доставить жилище, а другая услуги, и лицо, обещавшее услуги,'
заболеетъ, такъ что услуги возможны только неудовлетворительный;
въ этомъ случае не соответствовало бы положенію дела, если-бы
оно все же получило жилище и должно было за него платить;
всего меньше, если его напр. взяли въ домъ швейцаромъ, причемъ
на него была возложена работа по дому. Въ такихъ случахъ должны
быть приняты во вниманіе особыя начала договора найма, и хозяину
дома должно быть дано право отказа (§ 323, 473, 626 гражд.
улож.).
Еще более трудный отношенія возникаютъ тогда, когда одна сторо-
на становится ответственной за неудовлетвореніе со стороны другой,
благодаря тому, что она отвечаетъ за невозможность. Такъ, напр.,
кредиторъ можетъ стать ответственнымъ за то, чего не исполняетъ
должникъ, если онъ самъ делаетъ невозможнымъ исполненіѳ, напр.
темъ путемъ, что не даетъ нанятому живописцу комнаты, въ
которой тотъ долженъ изукрасить стены фресками. По общему
действующему здесь правилу хозяинъ дома долженъ въ этомъ
случае уплатить живописцу полное вознагражденіе, конечно за
всеми вычетами, за вычетомъ того, что живописецъ сберегъ и того,
что онъ, благодаря освобождение отъ обязанностей, съ удобствомъ
можетъ заработать въ другомъ мѣсте (§ 324 гражд. улож,). Это
относится также къ тому случаю, когда живописецъ часть своей
работы исполнилъ, но хозяинъ дома не даетъ ему ея закончить. Но





случае уплатить слѣдуетъ только за сделанную уже работу, такъ
какъ мы здесь имеемъ не просто просрочку принятія со стороны
хозяина дома, но еще невозможность исполненія со стороны живо-
писца. Ниже въ ученіи о подряде объ этомъ еще будете речь.
Подобныя же правила должны иметь примененіе въ отношеніяхъ
между паціентомъ и лечебницей: если больной не приходить после
того, какъ все заказано, онъ платить по условію съ соответствующими
вычетами; точно также и въ томъ случае, если онъ уходить до
времени; но если онъ это делаете потому, что не можетъ выно-
сить системы леченія, то онъ уплачиваете только за проведенное
время, такъ какъ мы тутъ имеемъ въ то же время невозмояшость
удовлетворепія: система леченія приносящая вредъ нѳ есть для него
вовсе леченіе. Трудности возпикаютъ, когда обязанности одной
стороны состоять въ продолжительной доставке потребляемыхъ
вещей для ипдивидуальныхъ целей; напр., гость заказалъ въ отелѣ
известное число обедовъ и не можетъ по болезни есть ихъ. Въ
этомъ случае отъ него можно требовать пансіонную плату только
за вычетомъ того, что хозяинъ сберегъ благодаря освобожденію
отъ исполненія. Конечно здесь нельзя сказать, что гость сделалъ
для хозяина удовлетвореніе невозможными, хозяинъ все же могъ
продолжать поставлять кушанья, которыя зашѣмъ гость сидящій на
чистомъ бульоне и чае, просто отсылалъ бы обратно; однако такое
разсужденіе было бы очень страннымъ: было бы совершенно бес-
смысленно со стороны хозяина готовить для гостя, можетъ быть
единственнаго во всемъ отеле, кушанья, о которыхъ онъ вместе
со своимъ врачемъ заранее заявили, что до нихъ не дотронется.
Или, можетъ быть, продать предложенный кушанья съ публичнаго
торга? Это было бы смешно, уже пе говоря о томъ, что это
было бы безсмысленно. То что „подается" для гостя за общимъ
столомъ или ему въ комнату, подается только для собствен-
на™ ѵпотребленія, а не для того, чтобы выносить это изъ отеля. И
тутъ сказывается невозмояшость буквальна™ толкованія; впрочемъ
по букве закона гость оказался бы здесь въ очень затрудпительномъ
положеніи: онъ не могъ бы сослаться на правила о подряде, ко-
торыя ему по § 649 гражд. улож. могли бы помочь, такъ какъ,
въ техъ случаяхъ когда предметомъ исполпенія являются потреб-
ляемыя вещи, которыя одинъ хозяинъ приготовляетъ изъ собствеп-
ныхъ сырыхъ матеріаловъ, применяются правила не подряда, а
купли-продажи (§ 651 гражд. улож.). Темъ не менее гость можетъ






что у него испортился желудокъ. Было бы впрочемъ правильнее,
если бы для этихъ случаевъ законодательство дало прямое постано-
вленіе; ибо какъ многіе могутъ здесь использовать молчаніе закона
въ свою пользу!
Но къ наихудшимъ результатамъ приводить буквальное толко-
ваніе въ томъ случае, когда должникъ самъ,по собственной вине,сд,е-
лалъ для себя удовлетвореніе невозможнымъ. Само собой разумеется,
что кредиторъ можетъ въ этомъ случае требовать возмещенія
ущерба, вызваннаго неудовлетвореніемъ. Это онъ бы могъ и при одно-
стороннихъ договорпыхъ отношеніяхъ; стоить вспомнить те послед-
ствія, которыя возникли бы, если бы напр. при обещаніи подарить
даритель изъ гнева или злого умысла намеренно уничтожиль предметъ
даренія (§ 280, 521 гражд. улож.). Но когда дело касается двусто-
ронняго договора, на сцену выступаютъ особые интересы. Когда
удовлетвореніе стало такимъ образомъ невозможнымъ, другая сторона
можетъ во-первыхъ исполнить свое и требовать отъ виновна™
возмещенія ущерба. Тогда применяются правила установленныя
для односторопнихъ договоровъ; ибо нельзя понять, почему бы
стороне, верной договору, не иметь те же права, какія бы она
имела, если бы обязанности обеихъ сторонъ были разделены: ведь
это же вина другого товарища по договору, что отпошеніе между
ними нарушилось. Но верная договору сторона имеетъ право еще
кое на что; она можетъ сказать: изъ обмена взаимныхъ удовлетво-
реній я извлекла бы выгоду, и я хочу эту выгоду получить; я хочу
ее получить, разъ другая сторона сделала этотъ действительный
обменъ невозможнымъ. Стоить вспомнить случай, когда обмену
другъ на друга подлежали две лошади, и А, для котораго сделка
эта невыгодна, изъ досады заездилъ свою лошадь и такимъ обра-
зомъ сделалъ исполпеніе со своей стороны певозможпымъ. Здесь
можетъ оказаться вовсе не въ интересахъ Б отдать свою хорошую
лошадь, чтобы получить деньги вместо погибшей лошади А; такъ
какъ онъ не получаете другой лошади, онъ естественно хочетъ
удержать свою. Это онъ безусловно можетъ; онъ можетъ отступиться
отъ договора; § 325 граж. улож. ясно позволяетъ ему это. Но
онъ можете также сказать: я хочу получить то, что я бы выгодалъ
при мене; было бы въ высшей степени несправедливо отказать ему
въ возмещеніи ущерба или дать ему это возмещеніе только подъ
условіемъ, что онъ останется при реальномъ удовлетворенна и отдастъ
свою хорошую лошадь. Въ законе нетъ такой несообразности; ее





■что предварительпыя работы по составленію закона вообще остаются
безъ разсмотренія. И здесь речь идетъ о возмещеніи ущерба,
вызваннаго неудовлетвореніемъ; но это не тотъ ущербъ, который полу-
чается при одностороннемъ разсмотреніи обязанностей А., а тотъ,
который получается при разсмотреніи всего отношенія между
А. и Б., въ которомъ выгодный для Б. обменъ сталъ невозможенъ
благодаря вине А (§ 325 гражд. улож.).
Этого не хотятъ признать; говорятъ, что Б можетъ отдать
лошадь и требовать возмещенія убытковъ; онъ можетъ также от-
-ступиться отъ договора, такъ что у него останется лошадь, но
уже ничего более не получитъ; другихъ возможностей для него уже пе-
существуетъ. Такая убогая и неуклюжая конструкція ни въ какомъ
случае пе можетъ считаться соответствующей гражд. уложенію.
Чтобы Б долженъ былъ или отдать свою хорошую лошадь, или
отказаться отъ какого-либо возмещенія ущерба —это выводъ,
къ которому могла придти только безцветнейшая схоластика.
Вторая ошибка, которую здесь допустили, следующая: къ от-
ступлеиію, о которомъ говорить § 325 гражд. улож. применяются
правила, установленныя для отступленія, обусловленного договоромъ.
Следствіемъ было-бы то, что по § 347 не только злоумышленный
должникъ А долженъ былъ-бы выдать обратно, напр., переданную
ему лошадь со всею извлеченною изъ нея пользою, а если ему
переданы были деньги, то платить по нимъ проценты до момента
полученія, но въ томъ случае, когда бы съ другой стороны въ пользу
невиннаго Б. было произведено какое-нибудь предварительное удоьле-
твореніе, напр. передали деньги, онъ съ самаго начала долженъ
былъ-бы платить по нимъ проценты, а если нередана вещь, то опъ
съ монента полученія ея долженъ былъ-бы отвечать за выгоды
отъ вещи, даже въ томъ случае, когда на его стороне нетъ обо-
гащенія. Напр. двое меняются своими садами. А передаетъ свой
согласно договору, даетъ пока половину и удерживаетъ другую по-
ловину, но отъ досады на самую сделку тотчасъ начинаетъ въ
этой половине издевательскій вандализмъ. А отступается отъ до-
говора, и согласно гражданскому уложенію, ссылается на то, что съ
предоставленной ему половиной онъ никакого дѣла начать пе можетъ.
Злоумышленный контрагента долженъ конечно по § 347 гражд. улож.
передать садъ А со всемъ, что въ немъ есть; онъ отвечаете за
плоды, которые онъ извлекъ или могъ-бы извлечь, хотя-бы онъ ни-
чемъ изъ нихъ более не владе.іъ, хотя-бы хозяйство онъ велъ







ловины свои плоды, которые у него при его безпечности украли.
Долженъ-ли онъ платить своему злэму контрагенту и за похищенные
плоды? Это была-бы совершенно ошибочная конструкція: невин-
ный долженъ былъ-бы страдать за виновнаго; здесь само уложеніе
даетъ въ § 327 необходимую опору, чтобы помочь невинному,
этотъ § постаповляетъ, что въ техъ случаяхъ, когда отступленіе въ
виде исключенія возможно при невиновности должника, этотъ по-
следній отвечаетъ только въ размере своего обогащенія. Но это
должно иметь силу и по отношепію къ отступающемуся невинов-
ному кредитору •).
Случаи, когда одинъ изъ должниковъ просрочиваетъ свое удовле-
твореніе, попадаются еще более часто, чемъ случаи, когда онъ дѣ-
лаетъ это удовлетвореніе невозможнымъ. Вообще о просрочке была
уже речь. При двусторонппхъ обязательствахъ еще французское
право и торговое уложеніе давали, хотя съ различными оговорками,
исправной стороне право отступленія, т. е. право воспользоваться
зависимостью, существующею между обязательственными отношеніями
съ обеихъ сторонъ и обусловливаемою этой зависимостью непроч-
ностью целаго отношенія сторопъ, для того, чтобы потребовать уни-
чтоженія целаго отношенія. Германское гражданское уложеніе за-
имствовало это положеиіе; неисправная сторона здесь рассматри-
вается, какъ если-бы она сделала удовлетвореніе со своей стороны
невозможнымъ; причемъ однако по общему правилу требуется наз-
наченіе дополнительна™ срока. Это важное постановление § 326
гражд. улож. Раньше обосновывали это право отступленія молча-
ливой волей сторопъ, lege commissoria tacita и тому подобнымъ. Въ
паше время интересы правильна™ оборота требуютъ, чтобы въ
такихъ случаяхъ не связывали верную договору сторону и не на-
лагали на нее такихъ путъ, которыя не могутъ привести къ нуж-
нымъ для оборота результатамъ. На это конечно можно возразить,
что это вредно для интересовъ другой стороны, но такъ какъ все
затрудненіе возникло благодаря ея вине, то она должна съ этимъ
мириться. Папдектное право старалось оправдать этотъ выводъ та-
кимъ разсуясденіемъ: верная договору сторона А можетъ сказать,
х ) § 347 гражд. уло;к. вполнѣ иодходитъ къ тѣмъ случаямъ, гдѣ право отсту-
пленія выговорено при заключаніи договора, такъ какъ здѣсь, также какъ и при
предъявлении иска о иравѣ собственности, обѣ стороны одинаково могутъ охра-
нить себя отъ вреда; но онъ не подходить таагь, гдѣ поводъ къ отступлепію да-





что ея иптересъ состоить въ уничтожепіи сделки, и Б обязанъ
уничтоженіемъ сделки удовлетворить этотъ иптересъ. Этой кон-
струкціи нельзя отказать въ остроуміи, но она не всегда приводите
къ цели, такъ какъ во многихъ случаяхъ трудно доказать такой
свой интересъ, и она во всякомъ случае не даетъ быстрыхъ и
верныхъ результатовъ.
Все сказанное выше относится и сюда. И здесь следуете ска-
зать, что верная договору сторона можетъ но желанію или отсту-
питься или требовать возмещенія ущерба, вызваннаго неудовлетворе-
піемъ; и здесь нужно еще прибавить: требовать возмещепія она
можетъ односторонне, после того какъ произведете исполненіе со
своей стороны, по она можетъ отступиться и требовать возмеще-
нія той выгоды, которую ей принесла-бы вся сделка въ це-
ломъ. Всякое другое мпепіе стоитъ въ противоречив съ требова-
ніями правильна™ оборота.
Не существуетъ права отступ лепія всігЬдствіе просрочки удовле-
творепія въ томъ случае, когда одна сторона передала тотъ предметъ,
на который было направлено обязательство, а другая получила
отсрочку своего удовлетворенія, такъ какъ ради устойчивости оборота
стремятся, насколько только возможно, сократить число случаевъ,
когда проданный предметъ начинаетъ обратное движеніе въ преж-
нія руки.
§ 04. Проблема совокупнаго^омоваго__02пмаш£шя, т. е. отношенія,
при которомъ несколько должниковъ отвечаютъ за одно и то же цЬлое
удовлетвореніе, много, даже черезчуръ много, обсуждалась въ Герма-
нии до издапія уложенія, во делалось это большей частью въ схола-
стическомъ духе, безъ знапія жизни и безъ проникновения въ те
потребности оборота, которыя привели къ этой юридической форме.
Къ этому прибавилось то обстоятельство, что отдельные пункты
римскаго права часто истолковывались въ превратномъ смысле, и это
было темъ безплоднее, что пекоторыя места въ источникахъ явно
интерполированы и даютъ памъ только потемневшую картину
того, что въ свое время думали римскіе юристы. Поэтому, какъ
много ни занимались этимъ предметомъ, важные вопросы или
вовсе не получили разъясненія или получили разъясненіе совер-
шенное недостаточное и беглое.
Все различіе между обязательствами _ корреальными и солидар-
ными въ тесномъ смысле, различіе, падъ проведепіемъ котораго
трудились въ течеиіе стодетія, и все различіе между однимъ слу-





несколькими субъективными отношеніями, и другимъ случаемъ,
где существуетъ два обязательства, осталось безъ практическаго
значенія и привело лишь къ чрезмернымъ тонкостямъ и крайней
запутанности. Здесь даже не можетъ быть вопроса, имеемъ-ли мы
одно или несколько обязательствъ: разъ обязались несколько лицъ,
значить существуетъ несколько обязательственныхъ отношеній, и
при этомъ возможно только то, что все эти обязательственныя
отношенія ведутъ къ одной цели и направлены на одно и то же
удовлетвореніе. Въ томъ, что несколько лицъ обязались къ одному и
тому-же удовлетворенно, лежите здравая идея; ибо въ этомъ случае
кредиторъ имеетъ въ своемъ распоряжении несколько обязатель-
ственныхъ отношеній, и онъ можетъ более уверенно расчитывать на
удовлетворепіе, чемъ еслибы онъ имѣлъ только одного обязаннаго
ему должника. При этомъ принимается во вииманіе не только де-
нежныя гарантія, которая заключается въ имуществе различныхъ
должниковъ —такую гарантію могъ бы дать напр. и залогъ —но
еще и те личпыя обезпеченія, которыя возникайте, когда не-
сколько лицъ берутъ на себя что пибудь, какъ долгъ свой, и вме-
сте съ темъ какъ свое „obligo" и. свою моральную обязанность.
Вместо воли одного кредиторъ здесь доверяется воле мпогихъ.
А затемъ все различіе между корреальпыми и солидарными въ тес-
смысле обязательствами покоится на сдедующихъ моментахъ въ
исторіи развитія.
Первоначально пароды еще пе могутъ освоиться съ мыслью,
что несколько лицъ могутъ одновременно обязаться къ одному и
тому-же действію, и идея солидарна™ долга проходить поэтому
различныя ступени, прежде чемъ она выяснится во всей своей
чистоте: или такъ, что обязательство лежать только на одномъ,
а другой выступаете впередъ лишь при известныхъ обетоятель-
ствахъ, или такъ, что кредиторъ имеетъ нечто вроде права вы-
бора, такъ что онъ можетъ выбирать между различными обязан-
ными, но после того какъ онъ произведетъ выборъ, тбмъ самымъ
одновременно закрепляется связанность одного и устраняется свя-
занность другихъ. Къ этой системе принадлежать римское коррс-
альпое обязательство, отличительная черта котораго состояла въ
томъ, что, если кредиторъ доводилъ съ однимъ изъ должниковъ
дело до litiscontestatio, то остальные делались свободными. Римлянамъ
какъ будто казалось невозможнымъ допустить, чтобы на ряду съ
процессуальной связанностью одного еще продолжала существовать





это решились и сделали это въ форме такъ называемыхъ соли-
дарные обязательствъ въ тѣсномъ смысле, нричемъ однако до
позднейшихъвременъ продолжали пользоваться и формой корре-
альнаго обязательства, которая была удобна некоторымисвоими
процессуальнымиособенностями. Когда исчезлии эти ея особен-
ности, не сталобольше основанія для различія между обеимифор-
мамии о двоякомъ виде солидарной связанностивъ 19 веке не
должно было бы быть больше речи, точно также, какъ объ немъ
не было речи во временаBartolus'a или во временапрактиковъ 16
или 17 столетія, если не считать нѣкоторыхъ указаній у Moli-
naeus и др.
Гораздо больше значеніе имеетъгерманскій элементъ,который
за время средневековагоразвитія победоноснопроникалъвъ этотъ
институте,именно тотъ взглядъ, что все должники образуютъ
товариществои, хотя передъкредиторомъкаждый выступаетено-
сителемъвсего долга, между собой они все товарищи, обязанные
сообща носить бремя долга, причемъ участіе каждаго х ) можетъ
конечно оказаться весьма различнымъ. Это чрезвычайно плодо-
творная мысль, которая въ римскомъправе еще неполучила пол-
паго развитія, но въ пандектномъправе, напр. у Moliniius ясно
сознавалась. Въ своемъ несколько странномъпроизведены Extri-
catio Labyrinth! dividui et individui Pars III nr. 89 онъ говорить о
корреальпыхъ должникахъ: inter se dcbent contribuere, ut unus con-
ventus et coactus totum praestare recursum habeat contra consortes
etiam sine cessione actionum creditoris, idque indistincte etiam si ex
causa lucrativa obligati sint; затѣмъ онъ говорить объ этомъ въ
своихъ „lectiones Dolanae" въ отношеш'и къ fir". 76 de solut. Какъ
далеко онъ здесь пошелъ впередъ, показываетето обстоятельство,
что даже въ 18 столетіи за нимъ не могъпоследоватьПотье 2) и
3 ) Геніально выраясаетъ это Саксонское Зерцало III 85 § 1: Svar тег liide
den ein geloven to samene en weregelt Oder en ander gelt, al sin sie it plichllicli
to lestene, die wile it anvergulden is, unde nicht ir iewelk a), wer manlik also
vele alse ime geborl, nnde alse vern als (man) in dar to gedringen macli von
gericbtes lialven die, deme it dar gelovet is, oder die it mit ime gelovede, of he
it vor ihe vergnlden hevet. По своему юридическому инстинкту это мѣсто стоить
далеко выше риыскаго нрава. Ср. дальше Scfiilter, praxis iuris romani XLYHI
19, Bluntschli, Rechlsgeschichte von Zurich II, стр. 237, Huber, Schweizer. Pri-
vatr. IV. стр. S48. Матеріалы у Slobbe, Gescbichte des d. Vertragsrechts, стр.
139 и ел.





еще более то, что и въ самомъ 19 столетіи въ этомъ отношеніи
шли ошибочнымъ путемъ. Въ наше время мысль эта получила по-
бедоносное признаніе. Наше чувство справедливости не примири-
лось-бы съ допущеніемъ, что въ конце концовъ все бремя падетъ
на того, кого кредитору случайно придетъ въ голову первымъ
притянуть къ ответу. Конечно, это отношеніе товарищества не
должно иметь значенія для кредитора, и это была ошибка, когда
въ практике пандектнаго права хотели дать товарищамъ по отпо-
шенію къ кредитору общее право раздела, beneficiuin divisionis,
такъ что последнему приходилось-бы разложить свое требованіе
на всехъ платежеспособпыхъ должниковъ. Это, правда, не уничто-
жило совершенно преимуществъ общаго долга, ноонивсе-же были
значительно сужены; ибо то, что выигрывали при этомъ должники,
терялъ кредиторъ въ быстроте и легкости взысканія. Поэтому не
хотелъ ничего знать объ этомъ возраженіи торговый оборотъ; его
не приняло и гражданское уложеніе. Отношеніе товарищества суще-
ствуетъ только между товарищами и касается только товарищей,
но не кредитора. Только въ двухъ случаяхъ нельзя устранить
вліяніе этого отношенія на кредитора, о чемъ далее будетъ еще речь.
Такимъ образомъ солидарные должники суть самостоятельные
должники, что сказывается еще въ томъ, что обязательство одного
можетъ быть безусловнымъ, другого —условнымъ, одного —опреде-
лено срокомъ, другого петъ. Некоторое время хотели впрочемъ
привить институту еще новые элементы, или въ томъ виде, что
все солидарные должники являются взаимными представителями
другъ друга, такъ что все то, что имеетъ место по отношенію
къ одному, должно считаться существующимъ и для остальныхъ;
или проводили мысль, что между всеми должниками существуетъ
взаимное поручительство, и каждый отвечаете за остальныхъ, а
это представляли себе такъ, что каждый является самостоятель-
нымъ должникомъ по своей части и поручителемъ по частямъ
остальныхъ. Обе идеи следуете отвергнуть. О такомъ представи-
тельстве пе можетъ быть речи; для него не нашлось-бы основаній
въ лежащѳмъ предъ нами отношеяіи; къ одному должнику безъ
его веденія и согласія могутъ присоединиться второй и третій
солидарные должники, и для перваго было-бы своего рода несча-
стіемъ, если-бы онъ, ничего не ведающій о новыхъ господахъ
Dumoulin приговоръ отъ 26 августа 1706 г. и Renusson, traile des sub-





солидарныхъ должникахъ, долженъ былъ отвечать за то, что по
отношенію къ нимъ произойдете. Но и мысль о взаииномъ пору-
чительстве также не находить для себя оправданія въ данныхъ
отношеніяхъ. Основная идея солидарна™ обязательства состоитъ
вовсе не въ томъ, что одно лицо ручается^ за другихъ, а въ томъ,
что все вместе ручаются за одну и ту-же цель. Въ этомъ со-
стоитъ большое различіе между солидарнымъ обязательствомъ и
поручительством!.. Поручитель отвечаете за главнаго должника,
онъ долженъ взять на себя все, чемъ главный должникъ ухуд-
шить свое положеніе по отяошенію къ кредитору, онъ отвЬчаетъ
за просрочку и за вину (§ 767 гражд. зак.). Все эти отпошепія
противоречатъ природе солидарна™ обязательства: ни одинъ изъ
солидарныхъ должниковъ не даетъ ручательства въ томъ, что его
товарищъ окажется хорошимъ или надежпымъ; каждый обещаете
только доставленіе той-же вещи и темъ самымъ вступаете въ общіи
иптересъ удовлетворенія. И обезпеченіе кредитора лежать пе въ томъ.
что долгъ одного акцессорпо прибавляется къ долгу другого, а
въ томъ, что каждый изъ солидарныхъ должниковъ есть должникъ
самъ за себя.
\ /-Такимъ образомъ каждый является должникомъ за свой счетъ, от-
куда ясно вытекаетъ, что взысканіе можетъ быть направлено па каж-
даго вне зависимости отъ того, что кредиторъ можетъ получить
съ остальныхъ; при этомъ, само собой разумеется, долгъ каждаго
погашается, после того какъ кредиторъ получаетъ полную уплату.
Поэтому, при конкурсе падъ кемъ-либо изъ солидарныхъ должниковъ
можетъ быть заявлено все требованіе, а если должники обязались
къ какому-лабо действію, то противъ каждаго могутъ быть одно-
временно направлены принудительный средства процесса, пока
кредиторъ пе получить удовлетворенія. Раньше многократно за-
щищали ту мысль, что кредиторъ можетъ предъявлять все требо-
ваніе только къ одному, а у остальныхъ можетъ искать только
вероятную недоимку, —мысль совершенно противоречащую цели
обязательства и разрушающую полоасепіе, что каждое изъ различ-
ныхъ обязательствъ существуетъ для того, чтобы вполне привести
къ намеченной цЬли. Если кредиторъ средствами процесса ищетъ
съ каждаго все свое требованіе, пока онъ одинъ разъ не получить
его, то опъ ищетъ только то, что онъ можетъ искать. Нетъ нужды
разъяснять, почему опъ не можетъ несколькими взысканіями не-
сколько разъ получить все свое требовапіе.





изъ всехъ этихъ положеній. Ему неизвестны ни exceptio divisionis r
ни взаимное представительство или взаимное поручительство. Если
одинъ должникъ совершаетъ уплату, то конечно освобождаются
остальные, такъ же какъ въ случае зачета или замены исполненія
(datio in solutum). Это темъ более ясно, что ведь обязательство
погашается даже въ томъ случае, когда уплату совершаетъ третье
лицо, иди кредиторъ отъ третья™ лица принимаетъ что-либо вза-
менъ исполнения, или зачетъ сделанъ надлежащамъ образомъ за
счетъ третья™ лица. Что обязательство прекращается, когда со-
вершена уплата или взаменъ ея дано достаточное по закону воз-
мещеніе, —это въ праве общее положеніе, а вовсе не какая-либо
особенность солидарна™ обязательства. И точно также понятно
само собой, что когда кредиторъ совершаетъ просрочку принятія
по отношенію къ одному, просрочка эта идетъ на пользу всехъ;.
ведь положеніе должника стало бы лучше даже въ томъ случае,
когда уплату надлежащимъ образомъ предложило третье лицо и
кредиторъ совершилъ просрочку принятія по отношенію къ нему;
а уплата или готовность къ уплате товарища должна иметь по
крайней мере те же последствія, какъ уплата или готовность къ
пей третья™ лица.
Понятно также само собой, что, когда одинъ изъ должниковъ
совершаетъ просрочку иди повышаетъ свою ответственность сво-
имъ небреженіемъ или злымъ умысломъ, то это идетъ во вредъ
только ему одному и никоимъ образомъ не касается остальныхъ
должниковъ; также ясно отсюда, что теченіе давности для одного
никоимъ образомъ не касается другихъ. Это темъ более понятно,
что возможны случаи, когда по отдельнымъ обязательствамъ, не-
смотря на ихъ солидарный характеръ, будутъ разныя условія
уплаты и, какъ уже выше было замечено, одинъ изъ должниковъ
будете отвечать условно, другой безусловно, обязательство одного
определено срокомъ, другого нетъ. Совершенно не выдерживаетъ
критики и противоречить жизненнымъ отношеніямъ прежнее до-
пущеніе, что перерывъ въ теченіе исковой давности для одного
прерываетъ теченіе давности для другихъ; нельзя найти оправда-
нія для того, чтобы предъявление иска или признаніе одного изъ
солидарныхъ должниковъ лишало благъ давности другого, который
на нихъ разсчитываетъ и можетъ быть даже совершенно не зпаетъ
о своемъ товарище.
Те же основанія приводятъ къ тому, что процессъ каждаго





солидарныхъ должниковъ не имеетъ силы по отношенію къ его
товарищамъ. Противное было бы справедливо только при условіи,
что къ процессу будутъ привлечены и остальные должники, а это
могутъ сделать какъ кредиторъ, такъ и привлеченный должникъ,
если они въ этомъ заинтересованы. Въ пандектномъ и совремеп-
помъ праве допущеніе, что процессъ одного изъ должниковъ мо-
жетъ вліять на другихъ, было ложпымъ выводомъ изъ неправиль-
ной теоріи представительства; а въ чиетомъ римскомъ праве этотъ
вопросъ не могъ возникнуть для корреальныхъ обязательствъ, пока
они оставались въ своей своеобразной форме.
Труднее решить вопросъ о томъ, действуете ли договоръ о
сложение долга, заключенный съ однимъ изъ солидарныхъ долж-
никовъ, также въ пользу остальныхъ, или онъ только устраняете
этого одного должника, а для всехъ долгъ ихъ продолжаетъ су-
ществовать въ прежнемъ виде. Вполне мыслимо допущеніе, что
сложеніе долга имеетъ силу только по отношенію къ тому долж-
нику, съ которымъ заключенъ объ этомъ договоръ, ибо о какомъ-
либо представительстве не можетъ быть речи. Однако, почему не
допустить возможность сложенія въ пользу третьихъ лицъ, т. е.
договора о сложеніи съ действіемъ па третье лицо, также какъ
существуютъ договоры, обязывающіе въ пользу третьихъ лицъ?
За это еще более говорить та форма, въ которой можетъ вылиться
сложеніе, а именно возвращеніе долгового документа, подъ кото-
рымъ, возможно, подписались все должники. Съ другой стороны
понятно само собой, что должно быть возможно сложепіе въ узкомъ
смысле, такъ чтобы выбывалъ только одинъ должникъ, остальные
же оставались г ). Германское гражданское уложеніе вполне основа-
тельно допускаѳтъ возможность обоихъ видовъ договора о сложе-
ніи долга и при этомъ постановляетъ, что въ случае сомненія
договоръ следуетъ толковать ограничительно. Впрочемъ въ этомъ
случае нельзя избежать того, чтобы отношенія товарищества не
выступили на первый планъ, какъ это сейчасъ будетъ показано.
Наконецъ, что весь долгъ можно целикомъ взыскать при кон-
курсе одного изъ солидарныхъ должниковъ независимо отъ кон-
курса остальныхъ, высказано въ § 68 уст. конк.
Изъ отношенія товарищества, существующаго между должни-
ками, вытекаетъ регреесъ, recursns, какъ училъ еще lolinaeus: если
х ) По статутамъ Рима 1363 г., I § 102, мировая сдѣлка сь однимъ изъ со-





одинъ уплатилъ, то онъ имеетъ регрессъ противъ своихъ товари-
щей, такъ что въ конце концовъ бремя распределяется по пача-
ламъ товарищества. Этотъ регрессъ можно было бы конструиро-
вать такъ, чтобы уплатившій А могъ требовать съ товарища Б
уплаты всего долга за вычетомъ доли, падающей на самого А, ' и
чтобы затѣмъ Б могъ такъ же поступить съ В и т. д. Но у насъ
уже издавна развилась другая система, более соответствующая
началамъ товарищества. По этой системе А съ самаго начала
имеетъ право требовать съ каждаго изъ товарищей возмѣщепія
только падающей на него доли, такъ что, напр., если на каждаго
падаетъ треть, то треть, причемъ одна треть остается на самомъ
А *). Если одинъ изъ товарищей пеплатежеспособенъ, то осталь-
ные должны распределить между собой долгъ такъ, какъ если бы
неплатежеспособна™ не существовало. Отношеніе, въ которомъ
должники стоятъ другъ къ другу, определяется основаніемъ, кото-
рое послужило для обязательства: возможны случаи, когда все при-
ходится пести одному, такъ что регрессъ переходить на пего; но
обыкновенно долгъ делится между ними, причемъ делить можно въ
свою очередь разными способами, въ случае сомнѣнія по равнымъ
частямъ (§§ 426, 840, 841 гражд. улож.). Вотъ тутъ отношеніе
товарищества можетъ въ виде исключенія выступить наружу; ибо
если кредиторъ снялъ ответственность съ одного изъ должниковъ
такъ, чтобы послѣдшй былъ освобожденъ отъ долга, то это воз-
можно только въ томъ виде, что остальные будутъ теперь отве-
чать предъ кредиторомъ за вычетомъ той части или той суммы,
которую они путемъ регресса могли бы получить съ освобождае-
ма™ товарища; другой случай, когда выдвигаются на первый планъ
отношенія товарищества встречается тогда, когда кредиторъ безъ
оговорокъ делается наслѣдникомъ одного изъ должниковъ; въ этомъ
случае онъ можетъ предъявлять къ остальнымъ требованіе только
за вычетомъ своей части.
Такимъ образомъ слѣдуетъ признать, что въ германскомъ гра-
жданскомъ уложепіи проблема солидарна™ обязательства разре-
шена весьма правильно, и единственно въ чемъ его можно упрек-
нуть, это то, что отношеніе товарищества не всегда получаетъ
соответствующее обстоятельствамъ выраженіе. Этимъ мы хотимъ ска-
зать следующее: солидарное обязательство можетъ возникнуть изъ
*) Это имѣетъ силу и тогда, когда кредиторъ определенно уступилъ свои





договора или изъ недозволеннаго действія. Оно возникаетъ изъ
договора, когда несколько человекъ берутъ на себя по договору
обязательство безъ указаній на то, что это обязательство между
ними делится. Въ этомъ случае ихъ дЬло урегулировать между
собою отношеніе товарищества. Но изъ недозволенныхъ действій
солидарное обязательство возникаетъ тогда, когда несколько че-
ловекъ принимаютъ участіе въ одномъ и томъ же деяніи, какъ
•его соучастники, подстрекатели или пособники (§ 830 гражд.
улож.). Въ такомъ случае было бы уместно постановить, что, когда
недозволенное действіе совершено по небрежѳнію, регрессъ между
солидарными должниками определяется размерами ихъ участія въ
педозволенномъ действіи и степенью допущеннаго каждымъ взъ
нихъ небреженія, а не распределяется между ними равномерно.
Безъ сомненія, нельзя признать справедливымъ, чтобы, напр., въ
томъ случае, когда по небреженію нвеколькихъ лицъ произошла
железнодорожная катастрофа, причемъ на одного падаетъ очень
маленькая вина, а на другого очень тяжелая, отношеніе товари-
щества определялось принципомъ равенства. Однако по аналогіи
съ § 254 можно допустить, что и по гражданскому уложенію, хотя
тамъ этого прямо не сказано, размерь ответственности пе одина-
ковый. Зато въ случае злоумышленнаго денія пе можетъ быть
речи о регрессе между несколькими соучастниками, ибо никто
не можетъ ссылаться на свой злой умыселъ; было бы скандально,
если бы присужденный къ возмещенію ущерба убійца вмелъ право
регресса къ своимъ соучастникамъ и подалъ бы искъ, въ кото-
ромъ сказалъ бы: за мною право, правда я убивалъ, но пе одинъ!
§ 426 („если не было постановлено иного") даетъ достаточный
поводъ для более свободна™ толкованія. Ср. впрочемъ § 420 — 427
гражд. улож.
§ 65. Для права пеобходимъ также института активныхъ со-
лидарныхъ обязательствъ, при которыхъ несколько лицъ имеютъ
права требованія па одно и то-же исполпѳніе. Онъ правда не такъ
настоятельно пеобходимъ, какъ ипститутъ пассивныхъ солидарныхъ
обязательствъ, но и онъ исполняетъ въ обществе важныя задачи.
Во первыхъ, дія должника можетъ быть выгодно иметь л/Ѣло съ
несколькими лицами, каждому изъ которыхъ опъ могъ-бы произ-
вести уплату, въ зависимости отъ того, какъ это ему по времени
и месту будетъ удобнее. Конечно этотъ интерееъ должника можно
бы удовлетворить другимъ образомъ, именно пазначеніемъ предста-





статочно, такъ какъ полномочіе можетъ быть взято обратно. Или
можно было бы назначить въ самомъ договоре такъ называемаго
принимателя уплаты, solutionis causa adjiectus, которому должникъ.
разъ на всегда получилъ бы право совершать уплату; его уже
нельзя отнять у должника, и этимъ интересы одной стороны были-
бы соблюдены. Но нужно принять во вниманіе, что очень часто
у другой стороны, т. е. кредитора, также является потребность въ
нѣсколькихъ лицахъ, изъ которыхъ тотъ или другой, въ зависи-
мости отъ обстоятельствъ, времени и места, сдѣлалъ бы все, что
нужно для поддержапія требованія, и въ частности предпринялъ
меры обезпеченія нротивъ должника. Конечно этотъ интересъ
также могъ бы быть удовлетворенъ ипститутомъ представительства,
однако это средство и здесь не всегда достаточно; во многихъ
случаяхъ доказательство полномочия сопряжено съ препятствиями,
и уполномоченный могъ бы встретить въ своихъ внешнихъ дѣй-
ствіяхъ болыпія или меныпія затрудненія. Для того, чтобы удо-
влетворить обеимъ потребностямъ создали институтъ активныхъ.
^щмдарныхъ обязательствъ. Существовапіе несколькихъ кредиторовъ
исполняетъ двойную функцію: должникъ можетъ каждому изъ нихъ
совершать уплату, и каждый изъ нихъ имеетъ право требовать
удовлетвореніе и предпринимать необходимыя меры обезпеченія.
Этими двумя функціями определяется природа института. Было
поэтому ошибкой, когда думали, что предъявленіемъ иска со сто-
роны одного изъ кредиторовъ личность его такъ фиксируется, что
должникъ уже не можетъ совершить уплату другому. Это слишкомъ
затрогивало бы право должника, это отняло бы у него право вы-
бора и лишило бы институтъ одного изъ важнейшихъ его преи-
муществъ. Съ другой стороны, необходимо позволить каждому изъ
кредиторовъ требовать удовлетворенія и привлекать должника къ суду.
Исходъ процесса и здесь имеетъ силу только для участвовавшихъ
въ немъ сторонъ, для истца и ответчика; если стороны хотятъ боль -
шаго,то ихъ дело привлечь къ процессу остальныхъ кредиторовъ. Не-
обходимо также, чтобы каждый изъ кредиторовъ имелъ право заклю-
чать мировыя сделки или слагать требованія съ такимъ действіемъ,
чтобы должникъ былъ свободенъ по отношенію ко всемъ, и наконецъ
надо дать должнику возможность предъявлять въ зачѳтъ свои тре-
бованія къ любому изъ нихъ, подобно тому какъ опъ любому изъ
нихъ можетъ совершать уплату. Все это удачно сделало германское
гражданское уложеніе. Въ частности здесь также предполагается,





что имѣетъ мѣсто и тогда, когда одинъ изъ кредиторовъ наслѣ-
довалъ должнику, и обязательство въ силу этого было погашено.
Ср. §§ 428—430 гражд. улож.
Къ институтуактивныхъ солидарныхъ обязательствъ прина-
длежитътакже слѣдующая юридическая фигура: возможны случаи,
когда два лица имѣютъ право на одно и то же исполненіе, но
такъ, что тотъ, кто дѣлаетъ заявленіе первымъ, исключаетъвторого.
Здѣсь приходится допуститьчто мы имѣемъ прѳдъ собойактивное
солидарноеобязательствосъ резолютивныыъ условіемъ такогорода,
что заявленіе одного уничтожаетъправо другого; до этого заявле-
пія оба они для должника солидарныекредиторы. Возможно еще
и то, что право принадлежитъобоимъ, но одинъ изъ нихъ и
только онъ имѣетъ право исключить другого своимъ заявленіемъ.
Отношеніе такого рода существуетъмежду держателемъталонап
держателемъсаыаго долгового документа. Каждый изъ нихъ имѣ-
етъ право на купонные листы, но если держатель главнаго доку-
ментапридетъи заявить возраженіе, право держателя талонана
купонные листы прекращается.Что держательталонаещевъ дру-
гихъ отпошеніяхъ зависитъ отъ держателя главнаго документа,
покоится на другихъ соображеніяхъ; этата же зависимость, ко-
торую мы находимъ,напр., при дивидендныхъкупонахъ. Во всемъ
остальномъправо держателя талонаесть право кредиторапо ак-
тивному солидарному обязательству съ резолютивнымъ условіемъ
{§ 805 гражд. улож.).
§ 66. Ш дѣлимыя ^обязательства и ногда необходимоприводить
къ солидарнымъобязательствам?, актнвнымъилипассивнымъ,при-
чемъ пассивноесолидарноеобязательство можетъ возникнуть не
только въ томъ сдучаѣ, когда нѣсколько должниковъ имѣются на
лицо съ самагоначала, по и тогда, когда первоначально былъ
всего одинъ должникъ, впослѣдствіи замѣнившійся въ силунаслѣ-
дованія несколькими. Прежняя теорія допускала, что въ этотъслу-
чаѣ солидарныйдолгъ необходимодолженъ быть смягченъвъ томъ
смыслѣ, чтобы кредиторъ былъ обязанъ обратиться ковсѣмъдолж-
никамъвмѣстѣ и отъ ихъ совокупныхъ усилій добиваться испол-
ненія обязательства. Отъ этого отказались, и вполнѣ основательно;
дѣло должниковъ рѣшать, какъ имъ вѣдаться между собой;креди-
тору слѣдуетъ обратиться только къ одному изъ нихъ. Стоить
вспомнить, напр., случай, когда кто нибудь отдалъ на хране-
ніе денежную шкатулку, и поклажепринимательумеръ, или кому





шему наслѣдовали нѣсколько лицъ. Здѣсь придетсяпризнать, что<
каждый изъ должниковъ, т. е. каждый изъ наслѣдпиковъ, отвѣчаетъ
за весь результатъ, что, если, напр., одинъ изъ содолжниковъ от-
казываетъ въ своемъ содѣйствіи и этимъ дѣлаетъ невозможнымъ
исполненіе, за него отвѣчаютъ всѣ, ибо тутъ мы ямѣемъ предъ
собою не послѣдующее, вызванное виною, повышеніе отвѣтствен-
ности, а первоначальноеобязательство, реальное удовлетвореніе по
которому иногдастановитсяневозможнымъ благодаряотказу одного
изъ должниковъ въ содѣйствіи. Поэтому каждый солидарно отвѣ-
чаетъза шкатулку и, эвентуально, за полное возмѣщеніе ущерба.
Совсѣыъ другія отношенія существуютъ па сторонѣ кредиторовъ.
Нѣтъ никакойнеобходимостивъ томъ, чтобы все удовлетвореніе могло
быть произведеноодному кредиторуили чтобы одинъ кредиторъ
могъ распоряжаться всѣмъ требованіемъ; несколько кредиторовъ
существуютъ здѣсь не для того, чтобы облегчить должникуудовле-
твореніе или сдѣлать болѣе удобвымъ взысканіе, а простопотому,
что недѣлимое обязательство можетъ быть исполненотолько недѣ-
лимыаіъ образомъ, т. е. за разъ, а не частями или отрывками.
Отсюда само собою вытекаѳтъ, что должпикъ имѣетъ право тре-
бовать, чтобы всѣ кредиторы содѣйствовали удовлетворенію, и его
нельзя принудитьсовершить удовлетвореніе одному;и поэтомукаждый
изъ солидарныхъкредиторовъимѣетъ правотребоватьудовлетворе-
ние,но не въ пользу его одного, а только всѣхъ кредиторовъ;онъ
не можетъ также распоряжаться требованіемъ, напр. опъ не
можетъ сложить его съ должника. Ср. § 431, 432 гражд. улож.
4. Передачаобязательствъ.
§ 67. Прошло долгое время, прежде чѣмъ народы допустили
передачутребованій, и это понятно, такъ какъ въ прежпія времена
должникъ былъ порабощенъ; передачакабальныхъ правда встрѣ-
чается въ правѣ пародовъ, но мало по малу на нее начинаютъ
смотрѣть, какъ на безчеловѣчіе, и ею не пользуются. Со смягче-
ніемъ отношеній и этическимъпреобразованіемъ взаимныхъобяза-
тельствъ это основапіе должно было болѣе или менѣе исчезнуть,
а потребностьвъ передачѣ должна была возникнуть всюду, гдѣ
оборотъ принялъ значительныеразмѣры. Когда кто-пибудь имѣетъ
требованія и по какимъ либо обстоятельствамъвынуждепъ на
время оставитьдѣла, то для него возникаетъ настоятельная по-





хочетъ доставить себѣ спокойное существованіе. Но и въ томъ
случаѣ, когда кто либо владѣетъ требованіями въ чужой сторонѣ, для
него можетъ наступить необходимость поручить ихъ взысканіе
другому, чтобы не задержаться самому за границей. Существуютъ
два института, способные удовлетворять эти потребности: предста-
вительство и цесеія. Оба— продукта, развивающейся культуры.
Представительство стало извѣстпо только въ позднѣйшій періодъ;
оно не могло поэтому удовлетворить потребности и сдѣлать излиш-
ней передачу. Чтобы не быть вынужденнымъ оставить безъ при-
зора такую драгоцѣнную часть имущества, какъ право требованія,
нужна была цессія; большее значеніе имѣло также развитіе спе-
кулятивной передачи, ибо большей частью потребности оборота
находятъ лучшее удовлетвореніе, когда въ нихъ становится заин-
тересованной спекуляція, этотъ управомоченный эгоизмъ оборота.
Народамъ при этомъ открывались преимущественно два сред-
ства. Одно изъ нихъ состояло въ томъ, чтобы связать требованіе
съ документомъ и придать ему такую форму, чтобы требовать
уплаты могъ всякій держатель документа. Тогда можно будетъ по
произволу передавать требованіе, какъ всякое тѣлеспое имуще-
ственное благо, и держатель документа будетъ имѣть право при-
нимать уплату, а также взыскивать по требованію. Этотъ инсти-
тутъ развился еще у древнихъ культурныхъ народовъ, напр., у
вавилонянъ: документъ обладалъ здѣсь нѣкоторымъ волшебствомъ;
къ нему тяготѣло требованіе, а если по требованію было уплачено,
то терялъ свою силу документъ. Тотъ же самый ходъ развитія
прошло германское право; но оно пошло дальше *): оно не оста-
новилось на передачѣ, а пришло къ бумаіамъ на предъявителя.
Бумаги же на предъявителя представляютъ уже собою шагъ раз-
витія, идущій за предѣлы передачи требованій; нроисхожденіе
ихъ восходить къ древнимъ временамъ лангобардскаго права.
Другое средство состоитъ въ томъ, чтобы, смотря на требова-
ніе, какъ на пѣчто нематеріальное, какъ на не тѣлесное благо,
допускать его нвреходъ къ другимъ и совершать передачу такъ,
какъ это возможно съ подобными нетѣлесными благами, —нефор-
*) Ср. докуменіъ Riallo за 1168 (Arch. Veneto Till p. 148J: promissipnis
cartam vobis damus et transactamus cum omni suo Tigore et robore, habendi,
lenendi, inquirendi, inlerpell'andi, placitandi, excuciendi ..... Наоборотъ uo стату-
таыъ Brescia ВВ. Ill 190 (постановленіе отъ 1216) цессія допускается только-





мально; ибо нѣтъ ничего тѣлеснаго, къ чему право тяготѣло бы,
и поэтомунельзя ознаменоватьегонереходътѣлеснойпередачей').
Такая передачатребованія какъ нетѣлеснаго блага носитъна-
звапіе уступкитребованія, въ пандектномъправѣ —цессіи. Извѣстно,
какъ она развивалась въ римскомъправѣ. Подобно многимъ ин-
ститутамъ,корни свои она имѣетъ въ процессѣ. Преторъ могъ
дать форму, въ которой intentio говорила о прежнемъкредиторѣ, а
такъ назыв. condemnatio уже была направленана новаго. Это про-
цессуальноенововведеніе влекло за собой измѣненіе матеріальпаго
права, ибо римеыйформулярный ироцессъимѣлъ ту важную осо-
бенность, что съ моментаlitiscontestatio само материальноеправо
вступало въ совершенно новый фазисъ. Таковъ былъ исходный
пунктъ. Поэтому, для того, чтобы осуществить передачуи ввести
другую сторону въ право требованія, первоначально нужно было
начатьпроцессъи довести его до litiscontestatio. Облегченіе насту-
пило съ того времени, когда сталовозможнымъ начинатьпроцессъ
съ demintiatio отвѣтчику, такъ что развитіе цессіи привелокъ тому,
что къ договору объ уступкѣ присоединиласьdenuntiatio должника;
litiscontestatio сталаненужной. Въ этомъ видѣ цессія перешлавъ
пандектвоеправо. Съ этого времени значеніе денуціаціи стало
ядромъ всего развитія. Если совершенно сбросить процессуальное
покрывало, то смыелъ денунціаціи могъ заключаться только въ
томъ, чтобы дать знать должнику объ уступкѣ: она превратилась
въ извѣщеніе; ибо понятно, что должникъдолженътакъ илииначе
узнать объ уступкѣ: пока онъ не имѣетъ о нейсвѣдѣнгй, онъдол-
женъ имѣть возможность вѣрить, что старыйкредиторъ—его кре-
дитору которому онъ можетъ платить, и съ которымъ онъможетъ
совершать все, что необходимодля дальнѣйшаго развитія обяза-
тельства. Противоположноедопущеніе уничтожилобы всякую проч-
ность въ областиобязательственныхъотношеній: только съ того
момента,когда должпикъ получилъ извѣстіе объ уступкѣ, отъ него
можно требовать, чтобы онъ соображался съ новымъ кредиторомъ
и разсталсясо старымъ.А разъ дошли до этого, то уже оставался
') И эту форму передачи находвмъ въ средпевѣковой Италіи; такъ въ гра-
мотѣ отъ 9 апрѣля 1193 Belloni, stoiia della riviera di Salb III Nf B: Abbas dedit,
cessit, mandarit omnes rationes el actiones .... ita ut ipse U et SI ___ poss'mt
movere et intenlare et agefe et excipere sicut dominus Abbas posse!, si retinuisset.
Затѣмъ Como 1254 (JI. hist. patr. XVI p. 435). Часто встрѣчается запрещепіе
дессіи спорпаго притязапіл (Rom 1363 I 77: подъ угрозой infumia), и ипострап-





одинъшагъ, чтобы сказать:денупціація, какъ увѣдомленіе должника,
имѣетъ только фактическое значеніе; ея цѣль въ томъ, чтобы
должникъ былъ освѣдомленъ и впередъ зналъ, что онъ долженъ
имѣть въ виду новаго кредитора. Ученіе папдектнагоправа рѣ-
шилось мало по малу статьна эту точку зрѣнія, а ее, какъ пра-
вило, усвоило и германскоегражданскоеуложеніе.
Отсюда вытекаетъ, что увѣдомленіе болѣе неимѣетъвліанія на
передачу:оно не необходимодля того, чтобы завершить передачу,
какъ таковую. Поэтому, еслиодно и то же требованіе передано
одному за другимъ двумъ лицамъ, то оно переходитьне къ тому,
въ чью пользу дошло къ должнику первое увѣдомленіе, а къ тому,
кому первому оно было передано.
Въ остальномъувѣдомленіе должника имѣетъ, какъ уже было
указано, то многостороннеезначеніе, что до этого увѣдомленія опъ
можетъ совершать съ прежнимъкредиторомъвсѣ касающіяся тре-
бованія юридическія дѣйствія, а эти дѣйствія и даютъ господство
по отношевію къ обязательству. И еслидо увѣдомленія начался
процессъмеясду должникомъ и прежнимъкредиторомъ,то онъпро-
должается между нимидалѣе при полномъ дѣйствіи требованія;
онъ продолжаетсядальше точно такъ, какъ если бы онъ начался
въ моментъ, когда прежній кредиторъ еще былъ кредиторомъ
(гражд. улож. § 407). Если должникъ пріобрѣтаетъ до увѣдомле-
пія годныя къ зачету встрѣчныя требованія, то онъ имѣетъправо
зачета, несмотря па уже послѣдовавшую передачу;ибо возможно,
что онъ пріобрѣлъ эти требованія именно съ цѣлыо предъявить
ихъ къ зачету, и отказъ въ правѣ зачетабылъ бы несправедли-
вымъ ухудшеніемъ его юридическагоположенія. Однако это право
зачетаимѣетъ только онъ, но не прежній кредиторъ, ибо послѣд-
ній уже больше не владѣетъ переданнымътребованіемъ и не мо-
жетъ поэтому предъявлять его къ зачету.
Впрочемъ обращеніе въ оборотѣ требованій осталосьво многихъ
пунктахъ на болѣе низкой ступени,чѣмъ обращеніе тѣлесныхъ
вещей. По отношенію къ тѣлеснымъ вещамъ, когда дѣло идетъ
о собственности,дѣйствуетъ положеніе, что добрая вѣра во многомъ
возмѣщаетъ право передающагои дѣлаетъпріобрѣтателя собствен-
никомъ. Эта мысль потерпѣла значительныйограниченія по отноше-
нію къ передачѣ нетѣлесныхъ предметовъ. Здѣсь еще имѣетъ
силу строгое правило: nemo plus juris transferre potest quam
ipse habet—никто не можетъ передатьдругомубольше правъ, чѣмъ






передающій не есть кредиторъ,то пріобрѣтатель также недѣлается
кредиторомъ; если требованіе имѣетъ пороки, то оно переходить
со всѣми пороками;, если противъ него существуютъ возраженія,
то оно передаетсятолько съ возраженіями. И это даже въ томъ
случаѣ, когда пріобрѣтеніе сдѣлано на основаніи долгового доку-
мента, въ которомъ нѣтъ указаній на существованіе этихъ поро-
ковъ. Эти же началапримѣняются при передачѣ правъ на нема-
теріальныя блага: здѣсь также нѣтъ достаточнойпрочностидобро-
еовѣстнаго пріобрѣтенія. Однако по отношенію къ многимъ пра-
вамъ на нематеріальныя блага сдѣланапопыткадостичьнѣкоторой
надежностипутемъизготовленія регистра(патентнагорегитра)и
дѣйствительно ему, какъ это указано было выше, можно было бы
придать форму вотчиннойкниги. Всеэто непримѣнимо къ требова-
ніямъ. Легко понять, почему. Нѣтъ сомнѣнія, что оборотъ нри-
велъ бы здѣсь къ подобнымъ же положеніямъ, если бы задачане
была рѣшена другимъ, гораздо болѣе удобнымъи дѣйствительнымъ
институтомъ,а именноинститутомъбумагъпо приказуи напредъя-
вителя. Но при этомъ институтѣ дѣло уже болѣе не въ перѳдачѣ
требованій, а совсѣмъ въ другихъ вещахъ, въ составленіи (изгото-
вленіи долговыхъ документовъ)и передачѣ тѣлесной бумаги. Эти
институты,развившіеся изъ германскихъосновъ, въ такойвысокой
степениудовлетворили настоятельнойпотребностиэтого права въ
защитѣ добросовѣстнаго пріобрѣтателя, что всюду, гдѣ она была
на лицо, прибегаликъ нимъ. Обычныя граждапско-правовыяпере-
дачи требованій осталисьпоэтомупри старомъположеніи, что прі-
обрѣтатель не получаетъбольше правъ, чѣмъ ихъ имѣетъ пере-
дающій, и это правило не знаетъисключепій, кромѣ одного случая:
именно, если требованіе есть только мнимое требованіе, но этотъ
его мнимыйхарактеръне виденъ изъ долгового документа,и если
пріобрѣтатель требованія пріобрѣлъ его па основаніи этого доку-
мента,— то должникъ неможетъпротивопоставитьемуэтотъмнимый
характеръ;другими словами: въ этомъ случаѣ не существовавшій
долгъ начинаетъсуществовать, когда право на него переходить
къ добросовѣстному пріобрѣтателю (§ 405 гражд. улож.). Этого я
добивался еще 25 лѣтъ тому назадъ(Jahrb. f. Dogm. ХУІстр. 140).
Передачатребованій часто является дѣломъ нужды илифактор-
ства, въ томъ смыслѣ, что взысканіе требованій съ лицъ, противъ
которыхъ, въ силу личныхъ къ нимъ отношеній, не удобно вы-
ступатьсамому, поручаютъ другимъ, большей частью спеціальнымъ





съ этой торговлейправамитребованія, и императоръАнастасій пы-
тался ограничитьее своимъпостановленіемъ, по которомувъ случаѣ
продажи требованій, новый кредиторъ неможетътребоватьсъдолж-
ника больше, чѣмъ онъ самъзаплатилъ.Это постановленіе Анаста-
сия просуществовало во все средневѣковье, даже еще дольше, до
новаго времени, но теперь оно совершеннозабыто. Правда, обраще-
ніе требованій въ оборотѣ вылилось главнымъ образомъ въ форму
бумагъ но приказу и на предъявителя, а въ новѣйшее время сюда
прибавилсяинститутъипотечныхъсвидѣтельствъ, однако простое
обращеніе требованій сохранило, послѣ отпаденія анастасіевскаго по-
становленія, все еще значительную область примѣненія; въ наше
время снова пришлось подумать объ ограниченіехъ, и этосдѣлали.
Вѣдь всѣ соціальныя мѣры предосторожности, которыя прини-
маются, чтобы обезпечить заработную плату рабочаго отъ напра-
влѳнія на неевзысканій, потерпѣли бы крушеніе, еслибы распро-
странилисвободную передачутребованій такженазаработнуюплату:
заимодавецъ,зная, что онъ не можетъ обратить взысканіе на за-
работную плату, не удовлетворился бы, пока должникъ доброволь-
но бы не уступилъему будущую заработную плату; этимъобъяс-
няется постановленіе гражданскагоуложенія, въ силу котораго не
можетъ быть уступлено требованіе, поскольку оно не подлежите
обращенію на него взысканія (§ 400 гражд. улож.).
5. Прекращеніе обязательствъ.
§ 68. Напряженноесостояніе, созданноеобязательствомъ,стре-
мится къ прекращеніго. Нормальнымъявляется прекращеніе путемъ
удовлетворенія, т. е. путемъосуществленія требуемагообязатель-
ствомъ состоянія.
Много спорилио томъ, представляетъли собою удовлетвореніе
юридически актъ. Раньше я отвѣчалъ на этотъ вопросъ отрица-
тельно,—на томъ основаніи, что исполненіе можетъсостоять просто
въ фактическойдѣятельности, напр., доставленіи тонкихъ или гру-
быхъ услугъ;исполняютъобязательствои парикмахеръкогдаонъзави-
ваетъволосы; и массажистъ,когдаонъмассируетъногу. При этомъ я
не принялъво вниманіе того, что когда всеэтодѣлается, оно носить
характеръудовлетворениялишь въ тоймѣрѣ, въ какой этодѣлается
въ виду существованія обязательства. Поэтому нѣтъ удовлетворе-
нія, когда, напр., это дѣлаетъ третье лицо съ памѣреніемъ






дѣлаетъ должникъ, напр. въ томъ случав, когда онъ оспариваетъ
существованіе долга и хочетъ придать удовлетвореоію характеръ
подарка. Тогда примѣняются начала, дѣйствующія при дарѳніи;
можетъ послѣдовать отмѣпа даренія и т. д. Удовлетвореніе по обя-
зательству потому еще есть юридически актъ, что вопросъ о по-
рядкѣ расчета въ случаѣ существованія нѣсколькихъ однородныхъ
долговъ опредѣляется юридическими нормами, и при этомъ прини-
маются во внимапіе заявленія сторонъ. Ср. объ этомъ §§ 366, 367
гражд. улож. 1 ).
Что удовлетвореніе можетъ совершить и третье лицо, очень
понятно; ибо должникъ обѣщаетъ не то, что онъ самъ совер-
шить опредѣленное дѣйствіе, а то, что оно будетъ совершено, п
его отношеніе къ удовлетворенно состоитъ въ томъ, что на немъ
лежитъ забота объ его осуществленіи. Поэтому, если оно
произойдете благодаря другому, то предмете, за который отвѣ-
чаетъ должникъ, отпадаетъ самъ собою, а лежавшее на немъ обя-
зательство является исполненнымъ. Повидимому для этого правила
существуете одно исключеніе: въ томъ случаѣ, когда удовлетвореніе
третьяго лица было не тѣмъ, которое установлено въ договорѣ, но
это только кажущееся исключеніе, такъ какъ должникъ обѣщаетъ
удовлетвореніе, соотвѣтствующее договору, несоотвѣтствующее до-
говору удовлетвореніе не есть поэтому вовсе исполненіе, картина
Тома не есть картина Легантини. Это не нуждается въ дальпѣй-
шихъ доказательствахъ.
Однако въ жизни встрѣчаются часто такія стеченія обстоя-
тельству когда должникъ заинтересованъ въ томъ, чтобы третье
лицо за него не платило. Стоить вспомнить случай, когда роль
должника играетъ судья, и его долги платить лицо, ведущее
передъ нимъ свою тяжбу. Впрочемъ въ этомъ случаѣ дареніе бу-
детъ па лицо только при томъ условіи, что судья приметь та-
кой даръ; если онъ этого не сдѣлаетъ, то онъ по правиламъ
о неправомѣрномъ обогащеніи несетъ передъ уплатившимъ обязан-
ность возмѣщенія: такъ онъ конечно можетъ очистить себя отъ
подозрѣній въ подкупѣ (§ 516 гражд. улож.). Однако дѣло это
т ) Въ частности еще старое право учило, что платежъ прежде всего идетъ
па погашепіе процентовъ и уже затѣмъ па погашеніе капитала. Интересно раз
личіе, проведенное въ одномъ acle de поІагіеЧё иарижскаго Cbateiet отъ 17іюля
1722: по этому акту, когда проценты возникли въ силу просрочки, примѣняется





все-же имѣетъ свои непріятныя стороны, и поэтому гражданское
уложеніе постановляетъ слѣдующее: должникъ можетъ заявить
кредитору, что онъ не желаетъ, чтобы за него платили третьи
лица или опредѣленное третье лицо. Это конечно не мѣшаетъ
кредитору принимать отъ этого третьяго лица уплату, такъ какъ
это было-бы въ ущербъ правамъ и интересамъ кредитора, кото-
рому нельзя запретить принимать уплату тамъ, гдѣ ему ее даютъ;
но это имѣетъ то значеніе, что кредиторъ можетъ отклонить уплату,
не совершая при этомъ просрочки принятія, между тѣмъ какъ,
если-бы онъ не получидъ этого указапія, отклоненіе отъ третьяго
лица такъ же явилось-бы просрочкой принятія, какъ отклоненіе
принятія отъ самого должника, такъ что наступило-бы ухудшеніе
въ юридическомъ положеніи , кредитора. Естественко, что должникъ
не можетъ требовать этого ухудшенія въ томъ случаѣ, когда онъ
просилъ кредитора не принимать уплаты отъ третьяго лица, и
кредиторъ только исполнилъ его просьбу (§ 267 гражд. улож.).
Большое хозяйственное значеніе имѣетъ замѣна удовлетворения —
datio in solutum, —которая состоите въ томъ, что съ согласія кре-
дитора ему предоставляется нѣчто другое, чѣмъ обусловлено въ
договорѣ. Этотъ институтъ игралъ долгое время большую роль, осо-
бенно пока денежное хозяйство не проникло повсюду; долгое время
кредиторъ былъ обязанъ принимать ») вмѣсто денегъ нѣкоторые
другіе предметы, напр., хлѣбъ. Въ настоящее время отношенія
измѣнились, кредиторъ болѣе къ этому не обязанъ; болѣе того
предоставленіе чего-либо взамѣнъ удовлетворенія въ двухъ слу-
чаяхъ носитъ даже строго противозаконный характеръ, и законъ
угрожаетъ ему карами. Первый случай представляетъ собою такъ
называемая система расплаты натурою, о которой уже выше было
говорено. Уже много десятковъ лѣтъ дѣйствуетъ въ промышлен-
ныхъ городахъ правило, что работодатель можетъ расплачиваться
съ рабочимъ только деньгами, и что всякое соглашеніе, противо-
рѣчащее этому правилу, недопустимо: недопустимо также дать
уже послѣ заключенія договора въ исполненіе долга что-либо другое
вмѣсто денегъ, хотя-бы рабочій на это соглашался, ибо часто такое
] ) Во все средневѣковье деньги и денежныя цѣнности стояли наравнѣ, от-
сюда установлепіе залога съ правошъ пріобрѣтенія собственности на заложен-
ную вещь въ случаѣ неуплаты по требованію, ср. РагсіѵаІ III 805 (142) het in
pfenninge oder phant, такъ въ многочисленныхъ постановленіяхъ странъ обыч-





согласіе вынуждалось-бы у него его тяжелымъ хозяйственнымъ
положеніемъ. Подобная замѣна платы недѣйствительна и не по-
гашаете долга, болѣе того: работодатель подлежитъ штрафу. Впро-
чемъ существуетъ нѣсколько исключеній (ср. 66 115 уст. пром.).
Вторымъ случаемъ противозаконнаго удовлетворенія взамѣнъ уплаты
является передача чего-либо передъ самымъ открытіемъ конкурса,
послѣ того какъ выяснилась неплатежеспособность, послѣ проста-
новки платежей либо ходатайства объ открытіи конкурса: при извѣ-
стныхъ (очень облегченныхъ) субъективныхъ условіяхъ эта передача
можетъ быть оспорена послѣ открытія конкурса (§ 30 уст. конк.).
Чрезвычайно важнымъ способомъ погашенія долговъ является
зачетъ, который прежде называли компенсаціей. Въ формѣ зачета
народы совершаютъ крупнѣйшіе свои платежи, такъ что нужда
въ платежныхъ средствахъ уже сравнительно невелика. Для за-
чета необходимо, чтобы кредиторъ имѣлъ требованіе противъ
должника, а должникъ противъ кредитора, и чтобы оба требованія
были направлены на однородные предметы, т. е. замѣнимыя вещи
одного и того же рода.
При развитомъ денежномъ хозяйствѣ само собою должна была
возникнуть мысль, что въ такомъ случаѣ нѣтъ надобности мѣняться
платежами, что наоборотъ оба требованія гораздо удобнѣе считать
взаимно погашенными. Это нетрудно сдѣлать, когда обѣ стороны
согласны между собою. Въ противномъ случаѣ возникаетъ вопросъ
о томъ, можетъ ли одна сторона принудить другую къ такому све-
денію счетовъ.
Отвѣтъ не можетъ быть безусловно утвердительнымъ; ибо бы-
ваете много случаевъ, когда для одной стороны настоятельно не-
обходимо получить дѣйствительную уплату, а не производство по-
добнаго разсчета. Институтъ нуждается, поэтому, въ основательной
разработкѣ и только тогда окажется полезнымъ, когда будетъ по-
ставленъ въ правильныя границы. Съ другой стороны хозяйствен-
ное значеніе института требуетъ, чтобы онъ далъ средство на-
столько приблизить другъ къ другу, путемъ переводовъ и пере-
дачъ, существующія между разными лицами прямыя и встрѣчныя
обязательства, чтобы въ концѣ концовъ долги оказались на одной
сторонѣ, а встрѣчные имъ долги на другой сторонѣ, и такимъ
образомъ одной грандіозной компенсаціей были вычеркнуты самые
крупные долги, какіе существуютъ въ оборотѣ. Это такъ называемая
система разсчетныхъ палатъ. Каждый до тѣхъ поръ передаете дру-





рядъ требований оказывается въ рукахъ у А, а другой рядъ въ
рукахъ у Б, причемъ такъ, что требованія А направленыкакъ
разъ противъ В, а наоборотъ требованія В противъ А.
Много спорилио природѣ зачета. Я раньше признавалъ, что
производящій зачетъ какъ бы врывается въ имуществодругого и
своего рода самоуправствомъосвобождаетъ себя отъ долга. Если
предположимъ, что А должѳнъ уплатить Б сто, а Б—А, то это
можно понимать такъ, что А берететребованіе, которое имѣетъ
противъ него Б, и погашаетеимъ свое требованіе, другими сло-
вами онъ считаетъсебя удовлетвореннымътѣмъ, что уничтожилъ
требованіе Б. Теперь я считаю такое объясненіе недостаточнымъ:
оно предполагаетеизвѣстное насиліе и противорѣчитъ идеѣ мир-
наго оборота. Поэтому я далъ другую конструкцию, при которой
дѣло представляетсявъ слѣдующемъ видѣ: должникъ, который обя-
занъ уплатить сто, но столько же долженъ получить, поручаетъ
своему кредитору уплатитьсамому себѣ тѣ сто, которые онъ, кре-
диторъ ему долженъ, и тѣмъ удовлетвориться. Если бы кредиторъ
это продѣлалъ на самомъ дѣлѣ, то все бы произошло по всѣмъ
правиламъ, и оба требованія были погашены. На дѣлѣ, однако,
нужна не дѣйствительная, а только фингированная уплата;уплата
самому себѣ можетъ быть совершена путемъ простого заявленія
и не нуждается въ реальной деятельности: она есть сдѣлка съ
самимъсобою. Поэтому подробнѣе нашу идею можно представить
въ слѣдующемъ видѣ.
Должникъ (А) поручаетъсвоему кредитору(Б)уплатить самому
себѣ эти сто, а кредиторъ (Б) говорите самому себѣ: я (В) плачу
себѣ (Б); и въ этомъ случаѣ все было бы въ порядкѣ. Но сюда
присоединяетсяеще второй элементе. Въ отношеніи, подобномъ
нашему, кредиторъ (Б), поскольку не существуетъ особыхъ про-
тивостоящихъ обстоятельствъ, былъ бы обязанъ исполнитьэтопо-
рученіе; онъ вступилъбы въ противорѣчіе съ правиламиоборота,
еслибы онъ этого не сдѣлалъ. Отсюда дальнѣйшее развитіе
идеи: кредиторъ (Б) долженъ подчиниться такому порученію,
и наконецъ:такъ какъ кредиторъ (Б) къ этому обязанъ, то пра-
вопорядок можетъ сказать:еслиэтого требуетедолжникъ (А), то
порученіе должно считатьсяуже исполпеннымъ,т. е. должно насту-
пить дѣйствіе, какъ еслибыэто уже произошло, какъ еслибы креди-
торъ (Б) уже сдѣлалъ себѣ заявленіе о самоуплатѣ. И право это
дѣлаетъ, допуская зачетъ. Пока право рѣшилось приписатьэто





ріодъ несовершенная развитія, когда порученія должника еще
было недостаточно, чтобы достигнуть этой цѣли: полагали, что
только дѣятельность судьи можетъ возмѣстить дѣятельность креди-
тора, если послѣдній па нее не соглашается. Несовершенное развитіе
дошло только до этого пункта; пандектное право работало *) надъ
этимъ въ теченіе стодѣтій. Мы пошли дальше и считаемъ достато-
чнымъ простого порученія должника. Зачетъ производится односто-
роннимъ заявленіемъ должника, которое должно дойти до кредитора,
и сводится къ тому, чтобы кредиторъ уплатилъ вышеуказаннымъ
способомъ самому себѣ, или просто къ тому, чтобы оба требованія
были взаимно погашены. Если заявленіе дошло до кредитора, то
это достигнуто. Заявленіе можетъ произойти внѣ процесса и тогда
совершается вышеуказаннымъ образомъ. Если оно дѣлается во
время процесса, то оно подлежитъ правиламъ процессуальнаго
права. Раньше обычнымъ явленіемъ былъ судебный зачетъ; теперь
его мѣсто занялъ зачетъ внѣсудебный.
§ 69. Удовлетвореніе, поскольку имъ желаютъ достигнуть спра-
ведливости, часто даетъ основаніе для уравненія отношеній. Не-
рѣдко оно бьетъ по интересамъ многихъ въ то время какъ, въ
кпнцѣ концовъ, всѣ жертвы должны пасть на одно лицо, осталь-
ныя же вынуждены вмѣшиваться только для того, чтобы обезпечить
себѣ освобожденіе отъ обязательства или удержать въ своемъ вла-
дѣніи вещи, которыя иначе были бы у нихъ отняты.
Это уравненіе отношеній въ частности получило развитіе уже
во французскомъ правѣ; тамъ о немъ говорится подъ именемъ
суброгаціи (Code civil art. 1249 и ел.); этотъ институте покоится на
трудахъ средневѣковыхъ юристовъ, въ томъ числѣ и Molinaeus 2 ).
Идея эта проявилась также въ германскомъ гражданскомъ уло-
женіи. Не всякій уплачивающій чужой долгъ, тѣмъ самымъ прі-
z ) Что прежнее развитіе знаменовало несовершенное состоявіе, ясно; факіъ
однако тотъ,что оно было шагомъ назадъ въ сравпеніи съ мнѣніями Бартола иБальда.
Впрочемъ то, что привели противъ моей конструкціи, явно не выдерживаетъ кри-
тики. Аргументируютъ такъ, какъ если-бы законъ пашъ совершенно не зналъ зачета,
и его-бы предстояло ввести въ жизнь указапнымъ мною путемъ, и спорягь про-
тивъ допущенія самоуплаты и т. д. На дѣлѣ зачетъ признанъ закономъ, и тѣмъ
самымъ самоуплата получила подтверждение въ законѣ. Дѣло науки констру-
ировать то, что создало законодательство, и это я сдилалъ.
°) Къ нимъ примкнулъ законъ Генриха IV мая 1609 г., въ силу кото-
раго тотъ, кто уплачиваете выкупную стоимость ренты, тотчасъ-же вступаетъ





обрѣтаетъ притязаніе на удовлетвореніе. По общему правилу для
возникновенія притязанія на уравненіе необходимо какое-нибудь
особенное юридическое основаніе, какъ напр. веденіе чужихъ
дѣлъ, и тогда примѣняются соотвѣтствующія этому юридическому
отношенію правила. Но если кто-нибудь совершаетъ удовлетворе-
ніе потому, что онъ самъ обязанъ къ исполненію, или потому, что
онъ только этимъ удовлетвореніемъ можетъ отвратить отъ себя ка-
кой-нибудь значительный ущербъ, то онъ можетъ помочь себѣ подоб-
нымъ притязаніемъ на уравненіе, такъ напр. когда уплату со-
вершаетъ поручитель или владѣлецъ заложенной вещи, или когда
уплату совершаетъ тотъ, кому приходится вмѣшаться, чтобы не
лишиться вещи, на которую въ противномъ случаѣ будетъ на-
правлено принудительное взысканіе, способное уничтожить его
право. Стоить вспомнить случай, когда наниматель уплачи-
ваете долгъ домовладѣльца, чтобы только домъ пе пошелъ съ
молотка и не подвергаться риску черезъ установленный закономъ
срокъ очутиться подъ открытымъ небомъ, (ср. § 268, 426, 774,
1143, 1225, 1249 гражд. улож., § 140 закона о страхованіи отъ
несчастныхъ случаевъ въ промышленпыхъ заведеніяхъ и др.).
Суброгація состоитъ въ томъ, что должникъ вступаете въ
права удовлетвореннаго имъ кредитора, т. е. въ томъ, что должникъ
имѣетъ противъ конечнаго лолжника не простое право регресса,
а всѣ права, какія только принадлежать кредитору. Это вступлѳ-
ніе въ права кредитора совершается само собою въ моментъ пла-
тежа, при чемъ кредиторы кредитора пе могутъ дѣлать противъ
него какихъ-либо возраженій.
Противъ этой юридической конструкціи можно конечно возра-
зить, что съ платежомъ права кредитора погашаются, а потому пере-
ходъ ихъ невозможенъ. Но это неправильно; съ удовлетвореніемъ
кредитора права его погашаются лишь относительно; они продол-
жаютъ существовать, поскольку это необходимо для удовлетворенія
того, кто совершилъ платежъ.
Однако здѣсь имѣетъ силу правило: nemo subrogat contra se; это
значить: если платежъ былъ только частичнымъ, такъ что для одной
части требованія произошла суброгація, а по другой части креди-
торъ остался кредиторомъ, то вступленіе совершившаго уплату не
можетъ никогда привести къ сокращенію правъ кредитора по
оставшейся за нимъ части требованія; поэтому, если нельзя взы-
скать все требованіе, то сначала удовлетворяется кредиторъ, и





должна произойтитакъ, чтобы кредиторъ не былъ поставленъвъ
менѣе выгодное положеніе чѣмъ въ томъ случаѣ, когда уплачен-
ная часть требованія была бы погашена платежомъпе относи-
тельно, а абсолютно. Еще въ нандектномъправѣ говорили, что
кредиторъ лишь постольку обязанъ къ cessio actionum, поскольку
она возможна безъ ущерба для него.
II. Особеннаячасть.
1. Юридическая деятельность на основѣ юридическихъ едѣлокъ.
Книга первая.
Обиѣиъ благъ.
а) Сдѣлки по обмѣну вещей.
1. Купля и мѣна.
§ 70. Договоръ купли-продажи регулированъ въ Германскомъ
гражданскомъуложеніи такъ, какъ этосдѣлали необходимымъвлія-
нія каноническагои французскагоправа. Продавецъотвѣчаетъ не
только за то, что покупательбудетъ впослѣдствіи лишенъ владѣ-
нія лицомъ, имѣющимъ на это владѣніе лучшее право, но и за
перенесетена другое лицо полнаго права, напр. собственности,
еслибыла проданавещь, или права трѳбованія, еслибыло продано
требованіе »). Вслѣдствіе этого покупательможетъ, еслиему была
проданачужая вещь, прямо заявить, что продавецъ не соблюлъ
въ достаточноймѣрѣ своихъ обязанностей,и что онъ поэтомутре-
буетедобавочнаго удовлетворенія, а если оно не будетъ соверше-
но, то онъ отступаетсяотъ договора или требуетъ возмѣщѳнія
ущерба, вызваннаго неудовлетвореніемъ. Римское право придержи-/
валось въ высшей степенинесоотвѣтствующаго правила, по ко-.__
торому, за исключеніемъ случая злого ^умысла, покупательне мо-
жетъ заявлять какихъ-либопретензій, пока собственникъвещи не
отниметеея у него судомъ; до этого онъ долженъ былъ считать
себя удовлетвореннымъ чужой вещью, что приводило къ нетер-
') Продажа несуществующаго требованія равносильна продажѣ чужой вещи;
ибо въ этомъ случаѣ продавецъ отчуждаетъ неприпадлежащія ему обязательства
миимаго должника, т. е. нѣчто ему чужое. Ср. рѣш. Гамбурск. оберландсгер. 1 но-





пимымъ послѣдствіямъ, такъ какъ покупателя до нѣкоторой сте-
пеникакъ бы вынуждали пользоваться плодами чужой вещи или
пускать ее въ обращеніе, какъ свою, т. е. совершать явныя утайки
и присвоепія. Достойно удивленія, что находилисьюристы, которые
отстаивалиэту систему; въ гражданскомъуложеніи отъ нея от-
казались съ полнымъ основаніемъ.
Этимъ, конечно, не сказано, что всякая продажа чужой вещи
недействительна,такъ какъ вволнѣ возможно продать чужую вещь
съобязательствомъ пріобрѣсти нанееправо собственностии затѣмъ
передать вещь вмѣстѣ съ правомъ собственностипа неепоку-
пателю. Но если-быкто-либо захотѣлъ отчудить завѣдомо чужую
вещь съ цѣлью отнять ее у собственника,то онъ-бы совершилъ
безнравственныйпоступокъ, и если-быэто было сдѣлано съвѣдома
и согласія покупателя,договоръ оказался-быпростопедѣйствителенъ
въ силу § 138 гражд. улож. Но въ томъ случаѣ, когдаодинътолько
продавецъ знаетъ, что вещь чужая, когда, напр., часовоймастеръ,
вопреки требованіямъ доброй вѣры, продаетеотданныеемунахране-
ніе часы, онъ можетъ отклонить отъ себя обязанность, передать
ихъ покупателю, ибо его нельзя принуждать присваиватьчужія
вещи. За то онъ, въ силу общихъ началъ, долженъ будетъ при-
мириться, если покупатель отступитсяотъдоговора илипотребуетъ
возмѣщенія ущерба, вызваннагонеудовлетвореніемъ: продавецъотвѣ-
чаетъи въ томъ случаѣ, если исиолненіе договора дія него не-
посильно благодаря, тому, что онъне собственпикъпроданнойвещи.
Тѣ же самыя правилаимѣли-бы примѣненіе такжевъ томъслучаѣ,
если-бы продавецъ дѣйетвовалъ но доброй совѣсти, но затѣмъ
узналъ объ отсутствіи у него права собственностина проданную
вещь и о таковомъ на нее правѣ третьяго лица: онъ могъ-бы от-
казаться отъ передачи,но долженъ былъ бы отвѣчать въ тоймѣрѣ,
въ какой на немълежитъ отвѣтственность за то, что исполненіе
стало непосильнымъ. Такъ напр., если бы онъ только позднѣе
узналъ, что часы ему отданы лишь въ поправку, илипродалъвещь
въ минутувнезапнойзабывчивости (ср. § 437— 440 гражд. улож.).
Зато во всемъ, что касаетсяотвѣтственностиза фактическіе
недостаткипредмета, гражданское уложепіе идетъ по проложен-
ному римскимъправомъ пути, а именно, при продажѣ и другихъ
подобныхъ"сділкахъ мѣнового характераотчуждатель отвѣчаетъ
за фактическіе недостатки,поскольку они противорѣчатъ обѣщан-
нымъ свойствамъили вообще понижаютъ пригодностьвещи, при-




жащему употребленію, т.е.къ употреблению обычному или спеціаль-
но обозначенному въ договорѣ, какъ цѣдь, ради достиженія которой
договоръ заключается; какъ и въ римскомъ правѣ отвѣтственность
здѣсь не безусловная. Отвѣтственность, доходящая до возмѣщенія
ущерба, возникаетъ только въ случаѣ злого умысла или спеціаль-
наго обѣщанія даннаго свойства, въ противномъ случаѣ отвѣт-
ственность продавца приводить къ такъ назыв. \праву отмѣныіт. е.
праву покупателя вернуть товаръ и требовать возвращенія цѣны,
или къ пониженію покупной цѣны при оставленіи въ силѣ всѣхъ
прочихъ вытекающихъ изъ договора послѣдствій (ср. § 459 ел.
гражд. улож.).
О правѣ отмѣны высказывали удивительныя вещи. Съ перваго
взгляда можно было-бы допустить, что единократнымъ своимъ за-
явленіемъ объ отмѣнѣ покупатель закрѣпляетъ положеніе дѣлъ и
не можетъ потомъ болѣе настаивать на исполненіи договора и
пониженіи покупной цѣны. На самомъ дѣлѣ мы имѣемъ предъ со-
бою не альтернативное обязательство въ собственномъ смыслѣ, а
особое право кредитора, которое харакгеризуютъ какъ facultas
alternativa, и въ силу котораго онъ можетъ мѣнять свой выборъ,
несмотря 'на разъ уже сдѣланное заявленіѳ о желаніи воспользо-
ваться одной изъ открывающихся ему возможностей; положеніе
считается заврѣпленнымъ лишь послѣ того, какъ противная сто-
рона заявите о своемъ согласіи на отмѣну. Затѣмъ, само собой
понятно, что такое закрѣпленіе наступаетъ также въ томъ случаѣ,
когда право ошѣны осуществляется исковымъ путемъ; въ этомъ
случаѣ переходъ отъ отмѣны къ пониженію цѣны прѳдставлялъ-бы
собою запрещенное измѣненіе иска въсмыслѣ§ 264 уст. гр. судопр.,
здѣсь закрѣпленіе наступаетъ въ силу процесса. Вмѣсто этого от-
стаивали слѣдующее удивительное мнѣніе: покупатель долженъ
сначала предъявить къ продавцу искъ, въ которомъ онъ требуетъ
его согласія па отмѣну, и лишь послѣ того, какъ согласіе можно
будетъ считать даннымъ, онъ можетъ требовать обратной выдачи
уплаченныхъ денегъ, совершенно неправильная, непрактичная,
требующая денегъ и времени конструкція вопроса, способная вы-
звать за-границей только удивленіе. Что эту точку зрѣпія отстаи-
вали, между прочимъ, практики, показываетъ что не всѣ практики
практичны; опыте съ гражданскимъ уложеніемъ въ особенности
показалъ, что среди практиковъ часто вьетъ себѣ гнѣздо самая
туманная теорія *).
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Большое значеніе имѣетъ вопросъ о томъ, приложимы ли эти
правила также къ тѣмъ случаямъ, когда предметомъкупли-про-
дажи служатъ вещи, опредѣленныя лишь родомъ. Въ пандектномъ
правѣ многіе отвѣчали на него отрицательно (между прочимъ
Виндшейдъ, Пандекты, § 394) и утверждали, что въ этихъ слу-
чаяхъ возможно лишь одно, а именно отклонить, „отбросить" по-
слѣдовавшее удовлетвореніе, т. е. заявить, что его не считаютъ
вовсе удовлетвореніемъ, и требовать новаго. Невѣроятная схола-
стика! Если-бы нарочно хотѣли придумать невозможный взглядъ
на предметъ,то слѣдовало-бы идти этимъпутемъ. Стоите пред-
ставить себѣ слѣдующее: европейскій купецъ заказываетъвъ Ныо-
Іоркѣ извѣстное количество хлѣба; приходитекорабль и товаръ
оказывается низшаго сорта; если соглашеніе небудетъ достигнуто,
покупателюничегоне осталось-бы другого, какъ отослать назадъ
товары и требовать новой партіи. Но это могло-бы оказаться для
пего въ высшей степенигибельнымъ, такъ какъ онъ взялъ на
себя множество поставокъ, которыя онъ теперь сумѣетъ выпол-
нить изъ другихъ источниковъ лишь съ величайшимижертвами.
Произошло-бы слѣдующее: ему пришлось-бы принять хлѣбъ та-
кимъ, каковъ онъ есть, и о какомъ-либопониженіи покупнойцѣны
или о какомъ-либо возмѣщеніи за низшее качество хлѣба не
было-бы и рѣчи, между тѣмъ какъ онъ самъдолженъ былъ-бы
изъ-за него согласиться на значительныя сбавки цѣнъ своимъ
кліентамъ. Но это совершеннонеправильныйвзглядъ. Наоборотъ,
само собой понятно, что покупатель можетъ сдѣлать заявленіе,
что онъ, правда, принимаетъхлѣбъ, какъ удовлетвореніе по до-
говору, но удовлетвореніе недостаточное,въ силу чего онъ имѣетъ
право на отмѣну договора или пониженіе покупной платы. Ко-
нечно въ правѣ отмѣны онъ нуждается не такъ сильно, такъ
какъ онъ можетъ отослать товаръ и требовать новаго исполненія;
но и оно для него цѣино, когда онъ не только отвергаетъто-
вары, но вообще не хочетъ имѣть больше никакихъсношеній съ
продавцомъ, который обошелся съ нимъ такъ дурно, и отказы-
вается отъ дальнѣйшихъ доставокъ. Зато право требовать пони-
женія цѣны совершенно необходимо для охраны его интересовъ;
въ нашемъслучаѣ наиболѣе правильнымъ для него исходомъ бу-
детъ выборъ именно этого права. Такъ разрѣшаетъ вопросъ и
§ 480 гражд. улож. Конечнозапокупателемъостаетсятакжеправо
отослать обратно порочные товары и требовать лучшей поставки,





отъ договора, что для пего имѣетъ особенное значеніе, когда до-
говоръ устанавливаетъ цѣлый рядъ поставокъ, такъ какъ даетъ
возможность за-разъ отступиться отъ всѣхъ ихъ »), если онѣ со-
ставляю™ нѣчто единое. Это право еще потому важно, что. въ
этомъ случаѣ наряду, съ удовлетвореніемъ можетъ и) быть потре-
бовано возмѣщеніе ущерба, вызваннаго небреженіемъ продавца.
По отношенію къ нѣкоторымъ домашнимъ животнымъ, какъ
лошади, ослы, лошаки, свиньи и т. д. удержалась германская си-
стема, въ силу которой покупатель можетъ требовать отмѣны до-
говора, но не пониженія покупной цѣны, да и сама отмѣна воз-
можна лишь въ теченіе точно установленныхъ сроковъ и лишь по
причинѣ опредѣленныхъ недостатковъ, такъ называемыхъ корен-
ныхъ недостатковъ, которые обнаружатся въ теченіе опредѣлен-
наго срока, такъ называемаго срока очистки. Съ другой стороны
съ отмѣной связывается то преимущество, что она возможна даже
въ случаѣ гибели, за которую отвѣчаѳтъ продавецъ, или отчужде-
пія вещи, причемъ вмѣсто вещи выдается обратно ея стоимость
(§ 487 гражд. улож.).
Къ мѣнѣ въ настоящее время вполнѣ примѣняются постано-
вленія о куплѣ (§515 гражд. улож.).
2. Дареніе.
§ 71. Дареніе есть сдѣлка не оборота, а бытовой этической
жизни. Она лишь косвенно касается оборота, поскольку иногда
дарятъ, чтобы получить обратный подарокъ или пытаются путемъ
даренія пріобрѣсти выгоды; но подобныя даренія не характерный
не могутъ играть руководящей роли при обсужденіи института.
Затѣмъ бываютъ случаи, когда дареніе, оставаясь, правда, юриди-
чески неприпудительнымъ, такъ настоятельно необходимо съ точки
зрѣнія житейскихъ отношеній, что тотъ, кто отъ него уклонится,
потеряете въ общественномъ мнѣніи и оцѣнкѣ. Съ точки зрѣнія
строгаго права эти случаи также представляюте собою дареніе,
но это дарепіе особаго рода, болѣе близкое къ оборотнымъ сдѣл-
камъ, и въ силу этого не подлежите, согласно §§ 534, 1446, 1641,
*) Ср. рѣш. рейсхгер. 17 декабря 1901 г. у Scherer, das 3 Jabr, стр. 194
брауншвег. оберландсгер., 27 іюпя 1901 г., Seufl'ert, 57, стр. 129, дрездепскій
оберландсгер., 3 лекабря 1901 г., Mugdan, IV, стр. 224.
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1804, 2205, 2330 гражд. улож. (§ 32 ц. 1 уст. конкур, § 3 ц 3
закона объ оспариваніи), нѣкэторымъ весьма важнымъ постановле-
ніямъ, касающимся даренія. Характерныже тѣ даренія, которыя
исходятъ изъ чувства благоволенія и соотвѣтствуютъ сердечному
влечешю предоставить другому кое-что изъ своего имуществаи
поддержать его въ житейскойборьбѣ. Изъ этого характерадаре-
нія вытекаетъ само собой, что, хотя эта сдѣлка дѣловой своей
стороной втягивается въ обороте и потому подлежитеюридиче-
скому принуждѳнію, она все-жедолжна быть разсиотрѣна съ осо-
бой точки зрѣнія; никогдане слѣдуетъ совершенно забывать, что
она возникла изъ противоположной обороту сферы любви- мѣры
допустимыя по отношенію къ дарителю, должны быть мягче, чѣмъ
мѣры допустимыя по отношенію къ другому должнику.
Дареніе впрочемъ не есть единственныйвидъ распоряженій,
основанныхъна щедрости. Основанноена щедростираспоряжение
можетъ также послѣдовать въ ожиданіи смерти;и между живыми
оываютъ проявленія щедрости, которыя однако не суть даренія,
какъ напр. основаніе разнаго рода учрежденій. Въ этомъ случаѣ
создается юридическое лицо, и ему предоставляетсяимущество
но это совершаетсяне путемъ даренія, а совсѣмъ особой юриди-
ческой сдѣлкой, подлежащейособымъ правиламъ.
Однимъизъ самыхъ основныхъ вопросовъ, касающихся права
даренія, является вопросъ о договорной природѣ даренія. Подобно
большинству теоретическихъвопросовъ онъ удачно рѣшенъ въ
гражданскомъуложеніи. Какъ доводъ противъ договорнаго харак-
терадаренія выставляли тотъ фактъ, что перѣдко предоставленія
дѣлаются безъ вѣдома и воли одаряемаго, когда напр. уплачива-
ются его долги, производятся расходы па его вещи или ему дру-
гимъ способомъ доставляется обогащеніе. Это признаете'также
гражданскоеуложеніе, но съ слѣдующимъ добавленіемъ: нѣтъ да-
ренія, если одаряемый не принимаетъобогащенія, а наоборотъ,
отклоняетеего отъ себя. Если онъ его отклоняете, то конкрет-
ное обогащеніе, какъ таковое, продолжаете,конечно, существовать;
но такъ какъ основы, т. е. сдѣлки даренія, нѣтъ, то обогащеніе
превращаетсявъ неправомѣрное, и даритель можетъ требовать
обратнойего выдачи путемъисковъ, вытекающихъ изъ неправо-
мѣрнаго обогащенія. Поэтому обогащенныйможетъпо собственной
иниціативѣ выдать обогащеніе, и еслидарительегонепринимаетъ,
то онъ совершаетъпросрочку принятія того удовлетворенія кото-





вильная точка зрѣнія; ибо слѣдуетъ признать, что дареніе нельзя
никому навязывать: стоитъ вспомнить приведенный выше случай,
когда напр. судья, за которымъ числятся нѣкоторые долги, вдругъ
получаетъ отъ ведущаго предъ нимъ тяжбу лица письмо, въ ко-
торомъ это лицо извѣщаетъ его, что оно уплатило его долги; это
могло бы навлечь на судью подозрѣніе въ подкупѣ. Если обога-
щеніе выговорено въ договорѣ въ пользу третьяго лица (въ пользу
обогащаемаго), то обогащаемый можетъ отказаться отъ вытекаю-
щихъ для него изъ договора правъ и въ этомъ случаѣ право счи-
тается непріобрѣтеннымъ (§ 333 гражд. улож.). Здѣсь предоста-
вленіе непосредственно дѣлается недѣйствительпымъ; тѣмъ болѣе
понятно, что оно недействительно, когда даритель долженъ совер-
шить дареніе путемъ вещныхъ передачъ или обѣщапій, а другой
отказывается отъ содѣйствующей деятельности' (ср. § 516 гражд.
улож.).
Съ другой стороны конструкция даренія въ гражданскомъ уло-
жен! и вызываетъ справедливыя сомнѣнія. Уложеніе различаетъ
лишь наличныя даренія и дарственныя обѣщанія, но пе крупныя
и мелкія даренія. Для наличнаго даренія не требуется никакой
формы, хотя бы предметомъ его была очень крупная сумма; на-
оборотъ, дарственное обѣщаніе должно быть облечено въ форму
судебнаго или нотаріальнаго акта, и это даже въ томъ случаѣ,
когда предметомъ обѣщанія служите нѣчто очень маленькое. Нѣтъ,
конечно, спора, что человѣкъ гораздо болѣе склоненъ обѣщать,
чѣмъ давать; однако съ одной стороны и обѣщапіе можетъ быть
очень маленькое, а съ другой стороны передача также можетъ
быть совершена подъ вліяніемъ минутнаго побужденія, которое
совершенно противорѣчитъ обычному душевному складу человѣка.
А между тѣмъ всегда нехорошо, когда кто-либо дѣлается жертвой
минутнаго каприза. Я поэтому предпочитаю правило пандектнаго
права, что покрайней мѣрѣ дарепія очень высокихъ суммъ во вся-
комъ случаѣ должны быть сдѣланы формально, и не думаю, чтобы
паше правовое состояніе много выиграло отъ нововведенія граждан-
скаго уложенія (§ 518).
Слѣдуетъ, однако, признать, что въ другихъ отношеніяхъ за-
конъ обходится съ дарителемъ кротко и бережливо, въ частности
предоставляетъ ему право бѣдности —и это въ размѣрѣ соотвѣт-
ствующаго его общественному положенію образа жизни, —освобо-
ждаете его отъ обязанности платить проценты въ случаѣ про-





лаетъ его отвѣтственнымъ лишь за умыселъ и грубую вину, ііо-
слѣднѳе въ томъ случаѣ, когда дѣло идетъ о дарственною, обѣ-
щаніи; если же дѣло идетъ о наличномъ дареніи, то онъ отвѣ-
чаетъ за фактическіе и юридическіе недостатки вещи дашь въ
случаѣ злого умысла. Но и въ отяошеніи дарственна™ обѣщанія
онъ отвѣчаетъ за грубое небреженіе лишь тогда, когда предме-
томъ обѣщанія была вещь, опредѣленная только родомъ, и онъ,
стремясь исполнить свое обязательство, досталъ предиетъ, обла-
дающій пороками; за фактическіе недостатки вещи онъ отвѣчаетъ
лишь при условіи грубаго небреженія и только въ этомъ случаѣ
онъ обязанъ выдать вмѣсто подаренной вещи другую (ср. §§ 519,
521 ел. гражд. улож.).
Въ правѣ старыхъ законодательствъ дарѳніе стояло на очень
зыбкой почвѣ. Теперь этого болѣе нѣтъ; какъ общее правило, да-
ритель связанъ. Но и современное право знаетъ возможность по-
слѣдующаго возвращенія подареннаго и отмѣны даренія. Подарен-
ное возвращается, если даритель попадаетъ въ трудное положеніе
и покрайней мѣрѣ настолько теряетъ въ своемъ богатствѣ, что
уже не можетъ болѣе вести соотвѣтствующій его общественному
ноложенію образъ жизни. Въ этомъ случаѣ даритель можетъ тре-
бовать возвращенія дара но началамъ обогащенія: causa finita. при-
чемъ одаренный можетъ отклонить его трѳбованіе путемъ уплаты
необходимой для его существованія ренты. Основаніе слѣдующее:
подобно тому какъ въ моментъ даренія щедрость дарителя не
должна повлечь за собой его бѣдности, если онъ обѣщалъ больше,
чѣмъ это дозволяетъ его состояніе, точно также она и нозднѣе не
должна быть причиной его обнищанія. Конечно, это право чисто
личное и не можетъ быть осуществляемо ни наслѣдниками, ни
кредиторами, уже по одному тому, что по отношенію къ этимъ
лицамъ не можетъ быть рѣчи о доставлении содержанія.
Здѣсь подаренное возвращается по хозяйственнымъ мотивамъ.
Право отмѣны даренія покоится на этическихъ основаніяхъ, когда
между дарителемъ и одареннымъ, по винѣ одареннаго и противъ
дарителя, возникаютъ такія столкновенія, что дальнѣйшее суще-
ствованіе даренія не соотвѣтствуетъ бодѣе присущему даренію
характеру благоволенія. Въ этомъ случаѣ даритель имѣетъ право
отмѣны, но опять таки лишь онъ, и, въ видѣ искдюченія, его на-
слѣдники, но не кредиторы. Съ отмѣной наступаетъ право возвра-
щенія подареннаго: съ этого времени выданное становится непра-






для существующихъ изъ неправомѣрнаго обогащенія исковъ; съ
отмѣной, но не до нея: до отмѣны предложеніе одареннаго выдать
обратно даръ дарителю не ставитъ послѣдняго въ просрочку при-
нятая, если онъ дара не принимаетъ (§ 528 ел. гражд. улож.).
б) Сдѣлки по обмѣну силами и услугами.
1. Наемъ и аренда.
§ 72. Благодоря договору найма возникаетъ юридическое отно-
шеніе, которое получаетъ своеобразную конструкцію въ формѣ от-
ношенія найма. Двусторонній характеръ договора сказывается не
только въ моментъ его заключенія, но и во все время его суще-
ствованія. Каждая сторона обязывается поэтому не просто прилагать
заботливость, а отвѣчаетъ прямо за результата: наймодатель по-
лучаетъ плату лишь за результатъ. Кромѣ того нанимателю при
всякихъ обстоятельствахъ должно быть обезпечено возмѣщеніе
ущерба, вызваннаго небреженіемъ или просрочкой наймодателя
или недостатками отданной въ наемъ вещи, если они существовали
уже въ моментъ заключенія договора; въ послѣднемъ случаѣ от-
вѣтственность наймодателя идетъ дальше, чѣмъ отяѣтствепность
продавца (ср. 537, 538 гражд. улож.)
Длительный характеръ юридическаго отношенія найма сказы-
вается еще въ томъ, что наймодатель не можетъ ограничиться
передачей нанимателю отдаваемой въ наемъ вещи и затѣмъ
предоставить его судьбѣ, какъ это напр. можетъ сдѣлать соб-
ственникъ съ пользовладѣльцемъ; напротивъ, онъ долженъ быть
на сторожѣ съ начала и до конца; онъ долженъ заботиться, чтобы
у нанимателя была и оставалась возможность пользоваться вещью,
и въ этомъ отношеніи на пемъ лежитъ больше, чѣмъ на участникѣ
въ другихъ обязательствахъ двусторонняго характера: наймодателю
не просто предстоитъ вычетъ изъ наемной платы; онъ отвѣчаетъ
подъ угрозой возмѣщенія ущерба и за то, что будутъ приняты
необходимыя мѣры и въ частности будетъ произведенъ нужный
ремонтъ. Отношеніе найма отличается еще слѣдующей особенностью:
если наниматель не получаетъ надлежащаго удовлетворенія, то
онъ не обязанъ ждать, пока ему не предоставятъ нанятой вещи въ
удовлетворительномъ состояніи, и считать себя связанпымъ въ
будущемъ, если за послѣдующее время въ его пользу будетъ на-
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единству всего отношенія; нельзя забывать, что удовлетворяемая
наймомъ потребность носитъ длящійся характеръ, и что интересы
нанимателя будутъ обезпечены лишь при томъ . условіи, что у
него будетъ возможность постоянней) пользованія вещью. Поэтому
наниматель можетъ въ этомъ случаѣ не только отказаться платить
за это время условленную плату, но совсѣмъ отступиться отъ договора
и искать другого способа удовлетворить свои потребности, если
препятствіе не будетъ устранено въ установленный соотвѣтству-
ющій срокъ (ср. §§ 538, 541, 542 гражд. улож.).
Необходимостью обезпечить для нанимателя непрерывающееся
пользованіе вещью объясняется и то правило, что въ случаѣ от-
чужденія вещи отношеніе найма можетъ продолжаться съпріобрѣ-
тателемъ. Правило это имѣетъ силу, когда предметомъ найма
сдужатъ земельные участки, жилыя и прочія помѣщенія. Пріобрѣ-
татель становится тогда наймодателемъ: онъ вполнѣ вступаетъ въ
права и обязанности прежняго наймодателя, а прежній наймодатель
продолжаетъ нести отвѣтственность въ качествѣ поручителя, но
лишь въ первое время, ибо разъ наниматель не прибѣгаетъ теперь
къ существующему у него праву отказа, то слѣдуетъ допустить,
что онъ съ настоящаго момента доволенъ своимъ новымъ хозяиномъ.
Право на наемную плату принадлежитъ въ этомъ случаѣ уже не
прежнему наймодателю, а его преемнику: этотъ послѣдній пріоб-
рѣтаетъ право требования самостоятельно, а не какъ цессіонарій
прежняго наймодателя; онъ вступаетъ не въ права на будущую
плату, а въ отношеніе найма, изъ котораго эти права вытекаютъ.
Ему поэтому нѣтъ нужды считаться съ платежами и возраженіями,
которыя существовали противъ лица его предшественника, такъ
какъ они дѣйствуютъ лишь на то время, когда отношеніе найма
было отношеніемъ предшественника. Однако законъ вполнѣ пра-
вильно дѣлаетъ исключѳніе для наемной платы за текущую и
ближайшую календарную четверть года; для этого времени прежній
наймодатель все еще считается управомоченнымъ, а пріобрѣтатель
его простымъ правопреемникомъ. Это имѣетъ за собой полное ос-
нованіе; ибо съ одной стороны переходъ отношенія найма на
пріобрѣтателя участка требуетъ, чтобы пріобрѣтатель могъ за
время своего владѣнія участкомъ по возможности неограниченно
пользоваться выгодами, какія даетъ существованіе договора найма;
съ другой стороны было -бы вредно для хозяйства не дать возмож-
ности уплаты на короткій срокъ впередъ. Нерѣдко предварительное






началѣ четверти года весь срокъ уже покрыта. Если теперь это
предварительное внесете наемной платы послѣдуетъ только однимъ
днемъ раньше, то, въ случаѣ наступленія преемства въ правахъ
на отданную въ наемъ вещь, наниматель оказался-бы въ болыпомъ
затрудненіи, такъ какъ ему грозилъ-бы вторичный платежъ. Этимъ
объясняется постановденіе, что наниматель можетъ внести деньги
не только за текущую, но и за ближайшую календарную четверть
года. Къ тому-же это не можетъ служить большимъ затрудненіемъ
и для пріобрѣтателя; такъ какъ онъ можетъ освѣдомиться, вно-
сится-ли наемная плата до иди послѣ истеченія срока. Такимъ
образомъ обѳзпечиваются интересы нанимателя и создается воз-
можность безпрепятственнаго обращенія участковъ при сохраяеніи
въ сидѣ наемных* отношеній. Тутъ дѣйствуютъ тѣ-же соображенія,
какъ прежде въ отношеніяхъ между нанимателемъ и наймодателемъ
съ одной стороны и ипотечнымъ кредитором* съ другой (§ 571 ел.
гражд. улож. *).
Отношеніе найма носитъ временный характеръ; его продолжи-
тельность или определяется точнымъ срокомъ или оно устано-
вляется на неопредѣленное время; въ поелѣднемъ случаѣ отноше-
ніе прекращается путемъ односторонняго предупрежденія каждой
стороны о прекращеніи ею найма, такъ назыв. отказа. О срокахъ,
въ которые допускаются отказы, гражданское уложеніе даетъ въ
§§ 564 ел. особыя постановленія. Оно вполнѣ правильно ставитъ
ихъ въ зависимость отъ того, ваосится ли наемная плата по чет-
вертямъ года, помѣсячно, еженедѣльно или ежедневно, и затѣмъ
направляетъ свои стремленія къ тому, чтобы окончаніе найма зе-
мельныхъ участковъ и помѣщеній, преимущественно жилыхъ,
всегда происходило лишь въ концѣ календарнаго періода. Это
имѣетъ большое соціальное значеніе, такъ какъ этимъ массовое
окончаніе договоровъ найма пріурочивается къ одному и тому-же
дню; отсюда вытекаетъ большая вѣроятность, что наймодатель тот-
часъ снова найдетъ нанимателя, а наниматель наймодателя. По
отношенію къ движимымъ вещамъ потребность эта не такъ велика,
и потому предупрежденіе объ отказѣ отъ найма движимыхъ вещей
можетъ быть сдѣлано въ любой день, но непремѣпно за три дня
впередъ.
т ) § 673 относится конечно и къ тому мучаю, когда какой-нибудь кредиторъ
обращаем, понудительное взысканіе на плату за первую и вторую четверти года,
Дрезденск. оберландегерихтъ 30 декабря 1901, М u g d а п ІУ стр. 229, другія






Въ нѣкоторыхъ случаяхъ законодательство даетъ чрезвычайное
право отказа, причемъ даже не требуется предварительнаго его
заявленія, такъ какъ дѣйствіе такого отказа начинаетъ сказываться
съ самой минуты его заявленія. Право такого отказа имѣетъ на-
ниматель въ вышеприведенномъ случаѣ, когда нанятая имъ вещь
не предоставляется въ его распоряженіе въ годномъ къ употребле-
нію видѣ и недостатокъ не будетъ устраненъ въ соотвѣтствующій
срокъ, затѣмъ когда наниматель упорно, несмотря на нредупре-
жденіе, злоупотрѳбляетъ данной ему въ наемъ вещью, или два раза
подрядъ просрочить внеееніе наемной платы (§§ 553, 554 гражд.
улож.).
Въ другомъ рядѣ случаевъ законъ даетъ каждой сторонѣ право
отказа, причемъ требуется соблюдете срока, установленнаго зако-
номъ для предупрежденія о немъ противной стороны; это значить:
черезъ извѣстный срокъ, который законъ считаетъ достаточнымъ,
каждая сторона можетъ отказаться отъ продолженія отношенія
найма, независимо отъ того, на какой срокъ оно было установлено
въ договорѣ. Другими словами, каждая сторона можетъ въ этомъ
случаѣ нарушить твердое соглашеніе. Это, во-первыхъ, возможно,
когда договоръ найма установленъ на слишкомъ долгое время: онъ
не долженъ длиться болѣе 30 лѣтъ; послѣ 30 лѣтъ отъ него можно
отказаться съ соблюденіемъ срока, установленнаго закономъ для
предварительнаго о томъ заявленія. Кромѣ того каждая сторона
имѣетъ право отказа въ случаѣ смерти нанимателя и, наконецъ,
чиновникъ можетъ отказаться отъ продолженія договора найма на
помѣщенія, которыя служатъ ему и его семейству, если его перѳ-
водятъ въ новое мѣсто. Такое-же право отказа имѣетъ пріобрѣ-
татель вещи, принудительно проданной съ публичнаго аукціона;
въ этомъ случаѣ пріобрѣтатель вещи долженъ тѳрпѣть нанимателя,
но также имѣетъ право отказа, съ соблюденіемъ, однако, срока,
установленнаго закономъ для предварительнаго о немъ заявленія.
Сюда относятся еще нѣсколько другихъ случаевъ, напр., когда
пользовладѣлецъ отдалъ вещь въ наемъ на срокъ болыпій, чѣмъ
срокъ дѣйствія пользовладѣнія; когда вещь обратно переходить къ
собственнику, послѣдній также имѣетъ право такого отказа; то же
самое относится къ пользователю и прямому наслѣднику (§§ 567
569, 570, 1056, 1423, 1663, 2135 гражд. улож., § 21 уст. конк.).
Отъ найма существенно отличается во многихъ пунктахъ аренда.
Въ то время какъ предметомъ найма могутъ служить лишь вещи





меты (напр. изобрѣтенія). По отношенію-же къ вещамъ мы имѣемъ
аренду, когда договором* устанавливается не простое право пользо-
ванія, а предоставляется кромѣ того извлечете плодовъ, причемъ во
вниманіе принимаются какъ естественные, такъ и юридическіе
плоды; такимъ образомъ возможна аренда имѣній, аренда театровъ,
торговыхъ предпріятій и желѣзныхъ дорогъ. Къ арендѣ примѣ-
няется много особыхъ постановлен^, касающихся въ частности ея
продолжительности и права отказа; впрочемъ эти особенности от-
носятся либо къ арендѣ вообще, либо къ арендѣ земедьныхъ уча-
стковъ (или правъ), либо къ арендѣ сельскохозяйственных* уча-
стковъ, либо къ арендѣ имѣній (ср. § 581 ел. гражд. улож.).
Затѣмъ различіе между арендой и наймомъ имѣетъ еще большое
процессуальное значеніе; въ частности къ арѳндѣ театральныхъ
иредпріятій не относится § 23 ц- 2 учр. суд. уст., хотя на этот*
факт* иногда и не обращали вниманія.
2. Сдѣдки ссуды и поклажи.
§ 73. Ссуда и поклажа существенно развиты дальше въ духѣ
римскаго права, съ тѣмъ отличіемъ, что допускается ссуда и не-
движимыхъ вещей, а поклажа можетъ быть возмездной; въ этомъ
случаѣ поклажѳприниматель отвѣчаетъ за всякую вину (§ 690
гражд. улож.). Въ настоящее-же время большое развитіе получила
депозитная сдѣлка, depositum irregulare, имѣвшая впрочемъ уже въ
древности большое распространеніе: даютъ деньги на храненіе бан-
киру подъ условіемъ возвращенія не тѣхъ-же самыхъ монет*, а
такой-же их* суммы, такъ что банкиръ дѣлается ихъ собствен-
никомъ, и все его обязательство сводится къ обратной выдачѣ
извѣстной цѣнности, совершенно такъ-же, какъ при займѣ. Но такъ
какъ эта сдѣлка возможна не только съ деньгами, но и съ другими
замѣнимыми вещами, а развитіе послѣдняго времени выдвинуло
между прочимъ на передній планъ цѣнныя бумаги, и прежде всего
бумаги на предъявителя, то именно по отношенію къ бумагамъ на
предъявителя сдѣлка поклажи получила особенное значеніе. Здѣсь,
впрочемъ, дѣла пошли къ большому вреду и ущербу поклаже-
датедей и приняли направленіе, какого не предвидѣли и не желали.
Необходимость заботливаго завѣдыванія бумагами съ ихъ процент-
ными и дивидендными свидѣтельствами и трудности, которыя воз-
никаютъ вслѣдствіе возможности выхода бумагъ въ тиражъ и необ-





депозитъсъ правомъ управленія, состоящій въ томъ, что публика
передаетъбанкиру бумагираскрытыми, чтобы онъмогъсовершать
всѣ необходимыйдля завѣдыванія операціи, такъчто поклажедатель
безмятежнопользуется уже одними только плодами дохода. При
ѳтихъ-тоусловіяхъ развился у банкировъобычай перемѣшивать бу-
магимеждусобою, какъ это дѣлаютъ припоклажѣ хлѣба для облегче-
ния управленія. Но этопоставиловседѣло на скользскую почву; бан-
киры сталисмотрѣть натакую поклажу какъпа depositum irregulare
и полагали,что собственностьнабумагипереходитькъ нимъ, а они
имѣютъ по отношенію къ своимъкліентамътолько личноеобязатель-
ствообратно выдать имъвъ свое время такія же бумаги,и это было
тѣмъ опаснѣе, что сдѣлка часто осложнялась коммисіонными по-
рученіями, такъ какъ банкиры брали на себя закупку для своихъ
кліентовъ новыхъ бумагъ, на новыя ли сбереженія или взамѣнъ
вышедшихъ въ тиражъ. На дѣлѣ они очень частоникакихъ заку-
покъ не производили, а только обязывались въ пользу своихъкліен-
товъ на соотвѣтствующія бумаги. Сначалаэтоказалосьвесьмаудоб-
нымъ, такъ какъ поклажедателювъ концѣ концов* совершенно
безразлично, какихъ номеровъ бумагионъ въ свое время получить.
Но лишь только надъ банкиромъучреждался конкурсъ, сразу ска-
зывалась подкладка дѣла; ибо теперь уже кліенты являлись только
конкурсными кредиторами,между тѣмъ какъ они надѣялись просто
вынуть свою собственность;такъ они теряли 70, 80% своего иму-
щества: они его теряли просто въ силу перехода отъ depositum
regulareкъ irregulare. Чтобы избѣжать этого тяжкаго положенія,
гражданскоеуложеніе постановляетъвъ § 700, что соглашеніе, въ
силу котораго поклажацѣнныхъ бумагъпревращаетсявъ depositum
irregulare,должно быть положительнооговорено. Еще дальше идетъ
законъ 5 іюля 1896 г., такъ наз. законъ о депозитахъ, который
не только требуетъдля такихъ соглашеній письменнойформы, но
еще устанавливаетедальнѣйшія мѣры предосторожностии обязы-
ваетъ банкировъ—даже подъ страхомъштрафа—приниматьнеоб-
ходимые мѣры, чтобы цѣнныя бумагиотдѣльныхъ кліентовъвсегда
могли быть точно выдѣлены.
Особый видъ depositum regulare, получившій въ настоящеевремя
огромнѣйшее значеніе, представляетъсобою наемъотдѣленія в*
помѣщеніи, гдѣ хранятся ценности,кладовой, шкафа—договор*,
который перешел*въ Германію изъ Англіи и здѣсь, между про-
чимъ подъ вліяніемъ опыта, который публикаимѣла съдепозитомъ







такъ удобенъ, какъ депозита съ правомъ управленія, но зато даетъ
особыя гарантіи. Среди прикосновенной къ нему публики договоръ
обычно слываетъ подъ названіемъ найма шкафа, и первоначально
создается такое представленіе, точно все дѣло въ томъ, что^содер-
жащееся въ шкафу пространство нанимается для денежной шка-
тулки. Однако такое пониманіе не разъясняетъ сущности сдѣлки
и только поверхностно затрагиваетъ положеніе дѣла; существенно
не то только, что банкъ предоставляетъ своему кліенту въ поль-
зованіе полку своего шкафа, а еще и то, что онъ обязуется хра-
нить все, что будетъ на эту полку положено; онъ обязанъ по-
стоянно прилагать необходимую заботливость, чтобы положенные
тамъ предметы не погибли или не пострадали отъ воровъ, огня,
воды или какихъ либо другихъ разрушительныхъ элементов*.
Мысль всего этого та, что вещи ввѣрены попеченію банка. Дого-
воръ становится, поэтому, договоромъ поклажи, но не реальнаго, а
консенсуальнаго характера, такъ какъ обязательственное отношеніе
возникаетъ между обѣими сторонами уже съ момента его заклю-
ченія, хотя бы ничего еще въ нанятое отдѣленіе не было поло-
жено. Съ другой стороны договоръ устанавливаетъ храненіе не
такихъ то и такихъ то предметовъ, а неопредѣденныхъ вещей,
какія только поклажедатель положить въ нанятое имъ отдѣленіе.
Возможность такого договора поклажи не подлежитъ сомнѣнію: не-
сомнѣнно можно заключить договоръ, въ силу котораго банкъ на
извѣстное время обязуется хранить все, что будетъ находиться въ
таком* то помѣщеніи. Положеніе сходно съ тѣмъ, какое создается,
когда напр. съ судохозяиномъ заключается договоръ, обязующій
его перевезти на своемъ суднѣ все, что будетъ сложено въ из-
вѣстной его части. Подобно тому какъ здѣсь, несмотря на ука-
заніе опредѣленнаго мѣста, договоръ не перестанетъ быть догово-
ромъ перевозки, такъ и договоръ найма шкафа въ банкѣне пере-
станетъ быть договоромъ поклажи.
Этому не противорѣчитъ тот* факта, что поклажедатель имѣетъ
право принести свои вещи под* замком*; напротив*, внѣшнимъ
признаком* depositum regulare часто служит* именно то обстоя-
тельство, что вещи передаются не открытыми, а подъ замкомъ.
Затѣмъ слѣдуетъ обратить вниманіе и на то, что поклажеда-
тель можетъ запирать въ нанятое имъ помѣщеніе не какія ему
вздумается вещи, а только предметы извѣстнаго рода, напр. доку-
менты, цѣнныя бумаги, драгоцѣнности, что банкъ можетъ это конт-





самовольно открыть помѣщеніе и взять оттуда хранимыя вещи.
Банкъ впрочемъ не долженъ злоупотреблять своим* правомъ, и
часто, въ видѣ мѣры предосторожности,поклажедатель запечаты-
ваетъ второй ключъ, имѣющійся у банка, и печать эта можетъ
быть сломанатолько въ исключительныхъслучаяхъ и приособыхъ
обстоятельствахъ.Въ такомъ случаѣ владѣльцемъ является банкъ,
а поклажедатель пользуется совмѣстнымъ владѣніемъ въ смыслѣ
§ 1206 гражд. улож.; онъ пользуется совмѣстнымъ владѣніѳмъ, не-
смотря на то, что банкъможетъ по собственномурѣшенію открыть
хранилище, такъ какъ это послѣднее дѣйствіе во всякомъ случаѣ
является исключительнымъи анормальным*.Поэтомутакого совмѣ-
стнаговладѣнія было бы напр. достаточно,чтобы доставитьнанима-
телю хранилищазалоговое владѣніе предметами,которые банкъзахо-
тѣлъ бы ему заложить. Съ другой стороныего достаточнотакже для
того, чтобы сдѣлать банкъ владѣльцемъ и доставитьему и сохра-
нить за ним* залоговое право и право удержанія на принесенные
поклажѳдателемъ предметы,что конечно имѣетъ ещебольшую важ-
ность, чѣмъ предыдущее, ибо рѣдко представитсяслучай, чтобы
банкъ былъ залоговымъ должникомънанимателяпомѣщенія, и очень
частоимѣетъ мѣсто обратное. Можно даже считатьобычнымъ яв-
леніемъ, что банкъ получаетъза всѣ свои притязанія къ нанима-
телю помѣщенія залоговое право на принесенныяимъ вещи, ко-
нечно до тѣхъ поръ, пока онѣ въ банкѣ остаются и изъ него не
уносятся.
3. Договоръ личныхъ услугъ.
§ 74. Договоръ личныосъ услугъ или рабочій договоръ въ граждан-
скомъ уложеніи совершенноправильно выдѣленъ изъ общихъ по-
становленій о наймѣ. Уже самоназваніе его въ римекомъ правѣ —
locatio conductio operarum—указываетена систему,приноровленную
къ условіямъ, когда отдавались и нанималисьвъ работуглавным*
образомъ рабы. Подобно тому какъ рабовъ продавали, ихъ также
отдаваливъ наемъ;это общая практикавсѣхъ рабовладѣльческихъ
государстваТаким* образомъотдавалисьвъ наемъи подвластный
дѣти, а когда соціальныя отношенія привели къ тому, что сво-
бодные люди самисталиотдавать себя въ работу, то это соверша-
лось по началамъ,установленным*для работы рабовъ.
Такая системаконечно болѣе не пригодна для соціальных*




воръ о свободной человѣческой работѣ; здѣсь на первый планъ
выступаетъдеятельность свободныхъ людей со всейея важностью
и значеніемъ для человѣческаго рода.
Поэтомунашъзаконъ недѣлаетъ больше различія между реме-
сленнымии неремесленнымиработами.Между этимидвумя видами
работы нѣкоторое отличіе, конечно, есть; ремесленныяработы суть
тѣ, которыя, по нашимънароднымъвоззрѣніямъ, могут* быть измѣ-
рены на деньги. Противоположностью имъ является деятельность,
которая намъкажется настолько высокою, чтооплатаея деньгами
представляетсяневозможной. Несмотряна это, при нейтакжевоз-
можешь договоръ дичныхъ услугъ; ибо за то, что не можетъбыть
вполнѣ переведенона деньги, можно предложить любую плату въ
зависимостиотъ потребностейжизни, которыя духовному работ-
нику также приходитсяудовлетворять.
Большое значеніе имѣетъ правило, что вездѣ, гдѣ работы про-
изводятся въ помѣщеніяхъ или съ инструментамиработодателя,
послѣдній обязанъ позаботиться, чтобы были приняты всѣ мѣры,
необходимыя для здоровья, поддержанія жизни, нравственности.
Правило это принадлежитъкъ числу постановленій соціальнаго
характера,о которыхъ уже было говорено выше. Въ частности
оно относитсятакже къ желѣзнымъ дорогамъ, строительнымъсо-
оруженіямъ и т. д.
Особыя отношенія возникаютъ, когда между служащимъ и ра-
ботодателемъустанавливаетсядомашняя общность; въ этомъслучаѣ
домашнія помѣщенія также должны удовлетворять соотвѣтствую-
щимъ требованіямъ, слѣдовательно такъ устроены, чтобы были
обезпеченыжизнь, здоровье, нравственность.Здѣсь дажедѣйствуетъ
постановленіе, что при болѣзни работникувъ теченіе опредѣлен-
наго времени(6 недѣль) должны быть оказаныуходъ и врачебная
помощь (§ 617). -
Отношеніе, устанавливаемоедоговоромъ личныхь услугъ, но-
сит* временный характеръ. Было уже указано, что дѣйствіе его
не можетъ продолжаться болѣе пяти лѣтъ, и что по истече-
ніи этого срока служащій имѣетъ право отказа. А затѣмъ, про-
должительность договора опредѣляется по той же системѣ, какая
принятадля найма, именно, въ случаѣ сомнѣнія, сроки, на ко-
торые допускается отказъ, опредѣляются способомъуплаты воз-
награжденія, такъ что стороны могутъзаявить другъ другу о пре-
кращеніп отношенія на ближайшій день, недѣлю, мѣсяцъ, чет-
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календарнымъмѣсяцамъ и календарнымъчетвертямъгода. Самый
отказъ подлежитъ тѣмъ же правиламъ,какъ при наймѣ имуще-
ства; только заявленіе объ отказѣ на ближайшую четверть года
должно быть сдѣлано за 6 недѣль до ея наступленія (§ 620 ел.
гражд. улож.).
Вознагражденіе уплачиваетсяза услуги; однако, несмотря на
это, въ случаѣ короткаго перерыва (немогущаго быть поставлен-
ным* въ вину) вознагражденіе должно быть уплаченоцѣликомъ
(§616 гражд. улож.); сюдавъ частностиотноситсяпѳрерывъ для
военныхъупражненій (несвыше 8 недѣль, см. торг. улож. § 72 ц. 3).
Особыя началапримѣняются при договорѣ услугъ, имѣющихъ
характеръисполненія порученія (мандата).Возникающая здѣсь от-
ношенія раньше опредѣлялись правилами, установленнымидля
мандата,и потому, на оспованіи римскагоучѳнія о мандатѣ, под-
лежали праву свободнагоотказаобѣихъ сторон*.Внутренняяоснова
этого права отказа лежала по римскому праву въ том*, что услуги
считалисьбезвозмездными, и возможное вознагражденіе имѣло силу
не граасданскагобязательства, а взыскивалось лишь extraordinem.
У нас*право свободнагоотказа сохранилидля такихъ случаевъ,
когда съоднойстороныслужащій непользуетсяопредѣленнымъокла-
домъ жалованья и получаетъвознагражденіе въ зависимостиотъдѣй-
ствительныхъсвоихъуслугъ, а, съдругойстороны,оказываютъ услуги
настолько квалифицированнагохарактера,что исполненіе ихътре-
буетевъ то же время особаго довѣрія. Сюда, между прочимъ, от-
носятся услуги присяжнаго повѣреннаго и врача, обоих*, если
они не были приглашены на точно установленныйперіодъ вре-
мени. Здѣсь чрезвычайно важно, чтобы ни одна сторона не была
связана, если она не имѣетъ больше къ другой сторонѣ довѣрія
или если она напр. чувствуетъ, что довѣріе къ нейдругой сто-
роны исчезло; и такъ какъ это дѣло больше чувства, чѣмъ объек-
тивнаго знанія и объективнагодоказательства, то ничегоне оста-
валось больше, какъ объявить право отказа совершенно свобод-
ным*. Вознагражденіе определяетсятогда размѣромъ оказанныхъ
услугъ, причемъ,однако, слѣдуетъ обратитьвниманіе натотъфакт*,
что иногдаоказанныйпрежде услуги иосятъ настолько отрывоч-
ный характеръ, что самипо себѣ пе представляютъникакойцен-
ности, а продолженіе ихъ со стороны другого можетъ оказаться
совершенноневозможным*, такъ какъ другой работаетъподругой
системѣ: стоит* вспомнить случай, когда врач* начинает*ле-
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ник* примѣняетъ совсем* другіе способы. Здесь будетъ вопро-
сомъ каждаго отдельнаго случая, полагается ли вознагражденіе, а
если полагается, то какое именно. § 628 гражд. улож. постано-
вляете, что если служащій еамъ прѳкращаетъ отношеніе, не бу-
дучи къ тому вызванъ противоречащимъ договору поведеніемъ
другой стороны, то онъ не можетъ требовать никакого вознагра-
жденія. Однако это слѣдуетъ понимать съ известными оговорками.
Особымъ видомъ договора личныхъ услугъ служить также до-
говоръ, въ силу котораго на кого либо возлагается попеченіе о
чужихъ дѣлахъ; но попеченіе о чужихъ делахъ есть деятель-
ность, состоящая въ юридическихъ действіяхъ или приготовле-
ніяхъ къ юридическимъ действіямъ. Тутъ появляются особенности,
какъ напр. представленіе отчетовъ, передача взысканныхъ денегъ
и т. д. (§ '675, 665 ел. гражд. улож.).
§ 75. Особымъ видомъ договора личныхъ услугъ служить
театральный ангажементъ, т. е. договоръ съ артистомъ по его
спеціальности, обязующій его въ теченіѳ известнаго времени вы-
ступать въ драматическихъ роляхъ. Этотъ договоръ имеете много
своеобразнаго. Въ воззреніяхъ заинтересованныхъ круговъ и уста-
новившейся практике отношеніе приняло такія формы, что актер*
не только обязанъ, но въ известномъ смысле имеете право играть,
и въ частности получаетъ право выступать сообразно потребности
и справедливости, въ зависимости отъ подлежащихъ исполненію
пьесъ и его главныхъ ролей; и это даже когда онъ не имеете
никакого права на гонораръ за игру, т. е. матеріально нисколько
не заинтересованъ въ каждомъ выступденіи; въ противном* слу-
чае его интерес* и право на выступленіе становятся еще более
крепкими. Эти своеобразный особенности договора личныхъ услугъ
стоять въ известной параллели къ некоторымъ формам* аренды.
Именно, бываютъ случаи, когда арендатор*, въ виде исключенія,
не только имеете право пользоваться взятой въ аренду вещью, но
еще несетъ на себе обязанность известнаго правильнаго и соот-
ветствующего назначенію вещи пользовапія, напр., когда в* аренду
берется хозяйство, аптека, театръ или другое подобное предпрія-
тіе: если арендаторъ не будетъ осуществлять своихъ правъ, пред-
пріятіе остановится, потеряет* кругъ своихъ покупателей и кліен-
товъ, и въ конце аренднаго срока окажется обезцененнымъ. При
аренде сада арендаторъ также обязанъ, .«ели и не пользоваться
имъ, то хоть поддерживать его культуру; онъ не долженъ давать





ный предприниматель не только имеете право заставлять артиста
выходить, но въ известномъ смысле даже обязанъ дать его дея-
тельности просторъ для развитія.
Ближайшее содержаніе договора ангажемента составляетъ ука-
заніе ролей или рода ролей, въ которыхъ долженъ выступать со-
ответствующій актеръ. Очень часто актеру обещаются такія то
роли, но въ случае сомнбнія подобное обещаніе следуете понимать
не въ томъ смысле, что одинъ только этотъ актеръ имеете на
нихъ право, а въ томъ, что онъ можетъ претендовать на нихъ,
когда это позволяютъ обстоятельства; ибо очень часто въ инте-
ресахъ театральной администраціи, когда только возможно, пока-
зывать всякую роль въ двоякой обстановке, чтобы доставить пуб-
лике разнообразіе и разностороннее исполненіе. Само собой по-
нятно, что актеръ не обязанъ играть все, что ему преподносят*,
хотя бы это не выходило за пределы его специальных* ролей;
вопрос* этотъ решается въ зависимости отъ потребностей театра
и установившихся среди артистовъ воззреній, въ частности когда
напр. актеръ, или актриса стали бы уклоняться отъ выступления
въ какой либо роли изъ за недостаточно красива го костюма, или
опасностей, которыя связаны съ ея исполненіемъ.
Затемъ правила гражданскаго уложенія о прекращеніи дого-
вора личныхъ услугъ не могутъ здесь иметь непосредственна™
примененія; но и здесь следуете сказать, что каждая сторона
имеете по уважительнымъ причинамъ право отказа. Подъ уважи-
тельными причинами подразумеваются не только вина противной
стороны, но и просто несчастные случаи, когда напр. актеръ те-
ряете голосъ или силу настроенія, которое необходимо для про-
веденія известныхъ ролей.
4. Договоръ подряда.
§ 76. Договоръ подряда отличается отъ договора личныхъ
услугъ темъ, что предметомъ его служитъ не работа, а резуль-
татъ работы. Это не возбуждаетъ никакихъ сомненій, когда ре-
зультат* состоит* исключительно изъ работы; но когда результа-
томъ работы является нечто телесное, и для достижѳнія его ну-
женъ еще матеріалъ, то различаютъ следующее: если работникъ
доставляете весь матеріалъ или главныя его части, то тогда мы
имеемъ предъ собой не договоръ подряда, а куплю будущей вещи,








чтобы въ будущемъ перейти въ собственность другого; не то,
когда предприниматель матеріала не доставляете или доставляет*
лишь приклад* къ нему, напр. въ томъ случае, когда заказчикъ
даетъ свой матеріалъ. Если дело идетъ о работахъ, создающихъ
недвижимость, то вопросъ решается въ зависимости отъ того, кто
даетъ почву; остальное считается прикладомъ; поэтому считается
договоромъ подряда, когда заказчикъ даетъ землю, а архитекторъ
строитъ домъ изъ своихъ матеріаловъ Однако не следуете при-
давать чрезмернаго значенія этому различію между договорами
купли и подряда; въ частности ко всему, что касается неудовле-
творительности исполненія, применяются начала не купли, а под-
ряда, такъ какъ здесь въ полной мере имеются те основанія,
которыя обусловливаютъ отличную отъ купли конструкцію подряда.
А основанія эти следующія: если такъ называемый подрядчикъ
(тот*, кто обязанъ выполнить подрядъ) еще только долженъ изгото-
вить вещь,то въ случае ея неудовлетворительности естественнее всего
будетъ сначала воздояшть на него обязанность ея улучшенія и
только затемъ возможна будетъ речь объ отмене или пониженіи
платы. Такъ решаете вопросъ и гражданское уложеніе: сначала
подрядчикъ имеете право и несетъ обязанность уничтожить недо-
статок*, разве только это окажется возможным* лишь путем*
несоразмерных* затрат*. Если онъ уклоняется отъ такого улучше-
нія, то заказчикъ можетъ его къ тому принудить обычнымь путемъ;
но заказчикъ кроме того имеет* право назначить срокъ съ ука-
заніемъ, что по истеченіи срока онъ не примет* улучшѳнія; и
если срокъ пройдетъ напрасно, то тогда, какъ и при купле, насту-
паете возможность отмены или пониженія платы и, такъ-же какъ
при купле, эти последствія не зависятъ отъ вины; въ случае
вины можно конечно требовать возмЬщенія ущерба по общимъ нача-
ламъ (§ 633 ел. гражд. улож.).
Кроме того, другимъ началамъ, чемъ при купле, подлежитъ
случай, когда подрядчикъ не исполняетъ своевременно заказа.
При нашемъ договоре важно, чтобы подрядъ былъ готовь въ
пріемный срокъ и этимъ онъ отличается отъ договора купли уже
изготовленной вещи: при такой купле вещь или вовсе не суще-
ствуете, —тогда исполненіе невозможно; или она существуетъ, но
недостижима для продавца, —и тогда онъ обязанъ возместить ущербъ,
такъ какъ онъ отвечает*, если исполненіѳ для него непосильно.
Для подрядчика же наступившая во время работы непосильность







его отъ обязанности возмѣщенія ущерба; но за то заказчикъ мо-
жетъ въ этомъ случае отступиться отъ договора, такъ какъ запо-
здавший результатъ не есть уже нужный результатъ; на этомъ
основано постановленіе, что заказчикъ можетъ дать подрядчику
срокъ, по истеченіи котораго он* имеете право отступиться отъ
договора (§636 гражд. улож.).
Во всехъ этихъ отношеніяхъ съ договоромъ подряда схожъ
издательскій договоръ. Если авторъ обязуется доставить будущее
произведете, то издатѳльекій договоръ также касается вопросовъ,
которые лежать въ будущемъ, и для издателя таішѳ важно своевре-
менно получить исполненіе. Поэтому въ случае неудовлетворитель-
ности исполненія, здесь также можно сначала требовать уничто-
женія недостатковъ, а если исполненіе запаздываетъ, то издатель
имеете право установить срокъ съ указаніемъ, что по истеченіи
срока онъ не примете исполненія. Все это и здесь возможно не-
зависимо отъ вины. Въ случае вины или въ случае, когда тотъ,
на комъ лежитъ исполнение, отвечаете за опозданіе (просрочка),
можно требовать возмещенія ущерба. Это положительно высказано
въ новомъ издательскомъ законе 19 іюня 1901, § 30 и 31.
Напротивъ существеннымъ отличіемъ издательскаго договора отъ
договора подряда служите характеръ обязанностей издателя, ко-
торый беретъ на себя не только уплату возможнаго гонорара, но
между прочимъ еще обязанъ оказать авторскому произведенію
известное вниманіе, размножать и распространять его, о чем* уже
была речь въ ученіи об* авторскомъ праве.
Особыя явленія наступаютъ, когда заказчикъ какого-либо под-
ряда совершаетъ просрочку принятія; онъ имеете на это право: онъ
въ любое время можетъ заявить, что не хочетъ более принимать
подрядъ. Следствіе будетъ то, что противная сторона съ настоящаго
момента освободится отъ обязанностей удовлетворенія и вообще
не будетъ иметь больше права доставлять удовлетвореніе; всякое
дальнейшее ея дѣйствіе носило-бы недозволенный характеръ по
отношенію къ данному заказчикомъ матеріалу и не дало-бы подряд-
чику никакого права на соответствующее вознагражденіе. Граждан-
ское уложеніе, характеризуя это отношеніе, выражается такъ: заказ-
чикъ имеете права отказа, т. е. онъ можетъ заявить, что не хо-
четъ более реальнаго исполненія договора. Это не есть право
отказа въ собственномъ смысле этого слова, такъ какъ заказчикъ
все же обязанъ уплатить полное вознагражденіе, но конечно, съ





Въ частности подрядчикъ не можетъ требовать какого либо воз-
награжденія за рабочихъ, наемъ которых* оказался ненужнымъ,
за матеріалы, которые опъ могъ-бы сберечь, и кроме того еще
долженъ согласится на вычет* того, что онъ могъ-бы заработать,
еслибы приложилъ свою деятельность въ другомъ месте (§ 642).
Такое право заказчика неопровержимо. Правда, противъ этого
выставляли тотъ факта, что подрядчикъ можетъ иногда иметь
интерес* въ реальномъ исполненіи, напр., худоашихъ хочетъ про-
славиться исполненіемъ заказа или товарищество надеется благо-
даря ему получить новыя работы; однако это не такіе интересы,
которые могли-бы претендовать на юридическую защиту. Положеніе
сторонъ въ обороте не допускаетъ, чтобы заказчикъ былъ обязанъ
принять подрядъ, которымъ онъ по изменившимся обстоятельствамъ
не можетъ воспользоваться и который, возможно, оказался-бы для
него болыпимъ затрудненіемъ, подрядъ, который, при создавшемся
положѳніи вещей, можетъ быть оказался-бы прямо таки опаснымъ или
гибельнымь. Стоить вспомнить случай, когда городъ заказалъ осве~
щеніе въ размере, гораздо болыпемъ, чемъ ему нужно, или дого-
ворился съ подрядчикомъ о постройке больницы, устройство ко-
торой по новымъ изследованіямъ оказалось опаснымъ для здоровья.
Тутъ само собой понятно, что городъ можетъ отказаться отъ при-
нятія исполненія и въ частности можетъ требовать обратной вы-
дачи до сихъ поръ непотребленныхъ рабочихъ матеріаловъ.
Существенно иначе обстоитъ дело при издательскомъ договоре;
тутъ исполненіе издателя касается какъ разъ самаго произведенія
и не можетъ быть заменено чемъ либо другимъ. Когда издатель
берется издать какое-либо произведете, то онъ обещаетъ не одинъ
только возможный гонораръ, а еще размноженіе и распространіе
произведенія и не имеете права предлагать вместо ихъ что-либо
другое. Впрочемъ въ известныхъ случаяхъ издателю также дается
право отступленія. Прежде всего издатель не обязанъ выпускать
новое изданіе; отъ этого онъ можетъ отказаться, причемъ такой
отказъ даеть автору право отступиться отъ договора и передать
произведете другому издателю. Следовало-бы естественно ожидать,
что издатель здесь по крайней мере отвечает* за полный гоно-
раръ (конечно съ известными вычетами, установленными при про-
срочке принятія); только непоследовательностью закона можно объя-
снить, что автору не дано этого права. При первомъ изданіи изда-
тель имеете право отказа, если въ силу новыхъ обстоятельствъ






отказаться издавать школьный учѳбникъ, если преподаваніе со-
ответствующего предмета прекращено, или комментарій къ закону,
если законъ отменен*. Тутъ было-бы справедливо обязать его упла-
тить установленное договоромъ вознагражденіе (§ 17 и 18 издат.
закона).
Если заказчикъ не принимаетъ подряда, наступаютъ послед-
ствія просрочки принятія; они наступаютъ, если онъ его не мо-
жетъ принять, если какія либо основанія мешаютъ ему его при-
нять; ибо основанія, въ силу которыхъ онъ отклоняетъ принятіе,
не принимаются бсйе во вниманіе. Такое отклоненіе принятая
мы имеемъ между прочимъ тогда, когда заказчикъ долженъ дать
подрядчику матеріальную основу и не въ состояніи дать ее ему.
И здесь онъ по общему правилу обязанъ уплатить подрядчику
вознагражденіе съ известными уже вычетами; напр. заказчикъ на-
деялся пріобрести место и на немъ построить домъ, а место по-
лучить оказалось невозможнымъ. Въ такомъ случае дело подряд-
чика дать заказчику соразмерный срокъ съ заявленіемъ, что онъ
откажется отъ реальнаго исполненія договора, если въ теченіе
даннаго срока препятствіе не будетъ устранено. Нечто особенное
мы имеемъ, когда основанія, приведшія къ просрочке принятая со
стороны заказчика, въ то же время вызываютъ невозможность
исполненія со стороны подрядчика. Таковъ именно случай, когда
погибаетъ матеріальная основа, которую долженъ доставить заказ-
чикъ, напр. стена, на которой нужно разрисовать картину, сго-
раете, или почва, по которой нужно провести железную дорогу,
благодаря землетрясенію делается навсегда для того негодной,
или фабрика, на которой полагалось производить химическія изы-
сканія, сгораете со всеми аппаратами. Въ такомъ случае было-бы
неправильно ставить просрочку принятія целикомъ на счетъ за-
казчика; напротивъ того, онъ долженъ уплатить подрядчику за то,
что онъ до сихъ пор* сделалъ, но не более. Поэтому, если напр.
рисовалыцикъ закончил* половину фресковъ и затемъ стена упада,
то онъ имеете право лишь па соответствующее вознаграяіденіе.
Все, что противъ этого возражали, совершенно необосновано и
принадлежитъ къ области юридическихъ недоразуменій. Ср. впро-
чемъ § 643 ел. гражд. улож.
§ 77. Къ договору подряда принадлежитъ также сделка, въ
силу которой электрическое заведете обязуется доставлять кому-
либо электричество въ известном* количестве; это не договоръ






такъ какъ было-бы противно всемъ началамъ права допускать
куплю состоянія, силы: продавать можно только предметы (хотя бы
нетелесные), предметность служите той разграничительной чертой,
которая отделяете куплю отъ других* договоровъ, состояніе-же
вещей никогда не можетъ быть предметомъ, точно такъ-же, какъ
и действующая въ предмете сила. Договоръ можетъ поэтому быть
только договоромъ подряда и подлежитъ его началамъ; въ силу
этого абонент* съ одной стороны не обязанъ уплачивать возна-
гражденіе, если по какимъ либо причинамъ электричество не бу-
детъ изготовлено или до вего не дойдетъ, съ другой стороны дол-
женъ будетъ уплатить вознагражденіе даже въ томъ случае, если не
окажется въ состояніи принять и использовать дошедшее до него элек-
тричество. Впрочемъ большей частью условіемъ ставится, что а бо-
нентъ долженъ уплатить лишь за то электричество, которое онъ
действительно потребить. Однако бываютъ случаи, когда кліентъ
обязуется не просто платить соразмерно потребленному электри-
честву, а во всякомъ случае внести известный minimum.
Нвтъ также сомненія, что абоненте можетъ въ любой момент*
прекратить пріемъ электричества съ уплатой условленнаго возна-
гражденія за вычетомъ того, что заведеніе сберегло благодаря его
непользованію. Впрочемъ положеніе здесь такое, что большей
частью никакого сбереженія не будетъ, такъ какъ обычно про-
изводитель электричества не сумеете воспользоваться темъ его
количеством*, котораго не возьмет* абоненте; самое большее, что
можете случиться, это то, что, если напр. отказ* поступит* отъ
крупныхъ абонентовъ на сравнительно долгіе сроки, то заведеніе
окажется въ состояніи предоставить электричество таким* лицамъ,
которым* оно иначе должно было-бы отказать.
Если во всех* этих* отношеніяхъ договоръ есть договоръ под-
ряда, • то он* все-же отличается той особенностью, что устана-
вливает* подрядъ, который не исчерпывается въ одинъ моментъ
или короткій срокъ, а продолжается постоянно, въ теченіе дней,
недель, месяцевъ, годовъ. Въ силу этого къ нему следуете при-
менить приноровленныя къ такимъ длящимся отношеніямъ начала
договора личныхъ услугъ; следуете допустить, что по уважитель-
нымъ причинамъ каждая сторона имеет* въ любое время право
отказа, по крайней мере въ томъ случае, когда нет* на лицо
такъ называемаго принудительнаго заключенія сделокъ. Если плата
задерживается, электрическому обществу должно быть дано право







будетъ внесена; при $гомъ лишь съ натяжкой можно будетъ по
аналогіи воспользоваться § 554 гражд. улож., ибо здесь речь идетъ
не об* отказѣ отъ отношенія, а о временной простановке до-
ставки. Своеобразно еще следующее: договоръ о доставке элек-
тричества заключается съ опрвдѣленнымъ домовладельцем* и съ
определенными квартирантами. Если теперь право собственности
на домъ перейдетъ къ другому, если квартиранты переменятся,
то очевидно придется допустить, что договоръ не простирается
дальше на выбывающихъ лицъ, а переходить на новыхъ собствен-
ника и квартирантовъ, хотя-бы и съ правомъ отказа; ибо каждый,
кто заказываете для потребностей своей квартиры или дома элек-
тричество, заказывает* его для проложенных* въ его квартире
проводовъ и лишь подъ условіемъ, что онъ живетъ и останется
тамъ жить; тотъ-же, кто вновь вступаетъ въ домъ и видите про-
воды, имеете основапіе отказаться отъ электричества, сделавши
о томъ соответствующее заявленіе.
Для всехъ этихъ вопросовъ еще не существуетъ твердыхъ
правилъ; пока правосудію приходится решать по доброй совести,
т. е. по тому, что подсказываете правовое чувство, и принимая во
вниманіе обычаи жизни (§157,242 гражд. улож.). Впрочемъ очень
часто электрическія общества имѣютъ свои правила, которымъ
абоненты по договору обязуются подчиняться, и если законода-
тельство не вмешается, на основаніи этихъ правилъ выработается
такое-же обычное право, какъ при договоре страхованія.
Понудительное взысканіе также можетъ представлять трудности,
если напр. электрическое общество обязалось къ поставке и отъ
нея уклоняется. Здесь также придется допустить, что взысканіе
можетъ вылиться в* то, что суд* позволит* ищущему пред*
ним* абоненту заказать въ другомъ месте нужное ему количе-
ство электричества, хотя бы это обошлось въ высшей степени
дорого, причемъ расходы взыскиваются съ обвиненнаго по обыч-
нымъ началамъ (§ 887 уст. граж. судопр.).
в) Сдѣлки мѣнового характера, связанный съ рискомъ.
§ 78. Договоръ страхованія состоите въ томъ, что кто либо за
плату или взаимное покрытіе беретъ на себя угрожающій имуще-
ству другого рискъ т. е. опасность. Въ зависимости отъ этого раз- ■..
личаютъ страхованіе изъ преміи и взаимное страхованіе. Страха- 1






конечно это явленіе редкое, но возможное, ^ если оно наступаетъ,
то применяются начала страхого права. Взаимное же страхование
возможно лишь въ болыпихъ массахъ, такъ какъ тутъ уравненіе
можетъ быть достигнуто лишь путемъ привлеченія множества
интересовъ, которые могут* быть затронуты опасностью, но из* ко-
торых* лишь не многіе сделаются жертвой несчастья.
Вся сделка страхованія принадлежитъ, какъ уже было указано
раньше, къ числу важнейшяхъ пріобретеній новаго времени. Если
мы лишь не вполне можем* заклинать опасность отъ стихій и
случайностей жизни, то намъ за то дана возможность преодолеть
ее* и такимъ образомъ добиться такихъ результатов*, какъ если
бы опасность не коснулась нашего имущества. Это придаетъ нашему
имуществу чрезвычайную прочность; юридическая сделка искус-
ственно етавитъ его вне опасности,— и где мы не можемъ дать
природе непосредственнаго отпора, там* мы это делаем* при
посредстве права. Правовой порядок* вносит* поправку въ поря-
докъ природы, и власть последней надъ нашимъ имуществомъ
посрамляется!
Подобно почти всемъ великимъ идеямъ (за исключеніемъ инсти-
тута биржъ)регѵлирующимъ юридическій обзоръ, договоръ страхо-
ванія возникъ въ средневековой Италіи. Уже въ первой половине
14 века мынаходнмъ сделки страхованія, прежде всего морское стра-
хованіе. Затемъ сделка эта была перенесена на страхованіе сухопут-
ныхъ транспортовъ, а отсюда былъ один* только шаг* до страхованія
отъ огня, которое сначала тоже простиралось лишь на транспортные
товары, а затем* охватило также другіе движимые и недвижимые
предметы. Развилось также страхованіе отъ градобитія и других*
сил* природы, хотя очень часто съ своеобразными трудностями.
Предметомъ страховки стали также отношенія лицъ, въ виде страхо-
ванія отъ несчаствыхъ случаевъ или болезни, и наконецъ, юри-
дическіе факты: такъ въ частности можетъ быть переложена на
страховщика опасность, которая связана съ ответственностью напр.
ответственностью за зверей; точно также опасность связанная съ
ценными сооруженіями, между прочим* ущербъ отъ выхода в*
тиражъ цЬнныхъ бумагъ и др. Въ настоящее время договоръ
страхованія регулированъ имперскимъ закономъ 30 мая 1908 года »).
Все самые различные виды страхованія законъ подводите подъ
*) Русск. пер. этого закона см. въ 1-й кн. „Извѣстій общ. стр. знаній"





понятіѳ страхованія отъ ущерба; подъ нимъ подразумѣваются
ущербы всякаго рода; такъ наряду съ страхованіемъ отъ огня
можетъ выступать страхованіе отъ воды, или обваловъ; къ страхо-
ванію отъ опасностей, связапныхъ съ отвѣтственностью за звѣрей
и неодушевленные предметы можетъ присоединиться страхованіе
отъ опасностей, связанныхъ съ отвѣтственностыо за собственное
небреженіе, напр. недосмотръ чиновника въ его служебной дея-
тельности. Существуетъ лишь одна естественная граница: страхо-
ваніе никогда не должно поощрять безнравственность; въ част-
ности ни подъ какимъ видомъ не допускается страхованіе отъ
ущерба, связаннаго съ отвѣтственностью за злоумышленный образъ
дѣйствій, преступленіе или умышленный проступокъ. Суще-
ствуютъ еще помимо того нѣкоторыя ограниченія въ интересахъ
человѣческой порядочности и дисциплины; такъ прежде всего не
допускается страхованіе жалованія матросовъ, такъ какъ въ про-
тивномъ случаѣ они не будутъ такъ заинтересованы въ цѣлости
судна и дадутъ ему потонуть въ ожиданіи, что жалованіе имъ все
равно будетъ уплачено.
Эта плодотворная идея страхованія не должна быть искажена.
Страхованіе должно быть строго ограничено возмѣщеніемъ ущерба.
Допускается однако страхованіе не только индивидуальнаго ущерба
отъ потери вещи, но и всего интереса, т. е. ущерба для всего
имущества въ цѣдомъ; по крайней мѣрѣ постольку, поскольку его
можно доказать съ соотвѣтствующей вѣроятностью. Такъ въ част-
ности морское право дозволило у насъ страхов аніе не только судна
съ грузомъ, но еще той прибыли, которая связана съ судномъ т. е.
фрахта, и той, которая связана съ товарами, такъ называемой
воображаемой прибыли. Послѣдней даже дали въ § 801 торг. улож.
особую норму (въ елучаѣ сомнѣнія 10% страховой стоимости това-
ровъ). Расширеніе же обязанности возмѣщенія за предѣлы ущерба,
какъ это недальновидно допускалъ Эндеманъ (старшій), извратило
бы всю природу страхового права и вмѣсто урегулированнагообез-
печенія привела бы къ рискованнѣйшимъ спекуляціямъ. Оно было
бы даже въ высшей степени опасно, такъ какъ именно страхо-
ваніе выше настоящей стоимости служитъ главнымъ соблазномъ,
чтобы коварно самому вызвать ущербъ.
Поэтому большинство законовъ о страхованіи объявили страхо-
ваніе выше настоящей стоимости лишеннымъ обязательной силы
въ той его части, которая превышаетъ настоящую стоимость, по





силы двойное страхованіе, при чемъ недѣйствительнымъ считается
то, съ котораго начинается превышеніе настоящей стоимости, такъ
что если первое страхованіе покрываетъ весь интересъ, то недѣй-
ствительно второе и т. д.
Впрочемъ по англо-американской системѣ различные страхов-
щики, правда, обязаны лишь одинъ разъ покрыть ущербъ, но для
этого между ними возникаетъ пассивное солидарное обязательство —
очень удачный выходъ, принятый также § 59 имперскаго закона
о страховомъ договорѣ *).
Имущественный интересъ, который можетъ быть застрахованъ
въ отдѣльномъ случаѣ, т. е. сумма имущества, которая погибнетъ
въ случаѣ наступленія опасности, носитъ названіе страховаго инте-
реса. Этотъ страховой интересъ можетъ быть цѣликомъ или въ
части своей предметомъ страхованія, другими словами страховая
оцѣнка можетъ быть равна страховому интересу или ниже ея;
напр. если имущественный интересъ равенъ 50000 м. оцѣнка стра-
хованія можетъ ограниться 25000 м. Это имѣетъ слѣдующій смыслъ:
если ущербъ наступаетъ цѣликомъ, то уплачивается 25000, если
онъ наступаетъ вполовину, всего на сумму въ 25000, то уплачи-
вается половина страховой оцѣнки т. е. 12500 и т. д. (ср. § 792
торг. ул. и § 56 имп. зак. о страх, договорѣ: страхованіе ниже на-
стоящей стоимости). Если страхованію (напр. отъ огня) подлежитъ
вещь, то за страхуемый интересъ принимается цѣна вещи; теряемая
прибыль принимается въ страховку лишь поскольку она особо
извѣстна (§§ 52, 53 закона о стр. дог.).
Часто размѣръ страхового интереса опредѣляется при закдю-
ченіи страхового договора путемъ особой оцѣнки, и сумма, устано-
вленная въ этой оцѣнкѣ, предполагается соотвѣтствующей страхо-
вому интересу. Однако допускается доказательство противнаго, т. е.
что оцѣнка произведена выше настоящей стоимости страхуемаго
интереса (§ 793 торг. улож. и § 55 закона о стр. дог.).
Ближайшимъ содержаніемъ страхового договора служитъ обознй,-
ченіе съ одной стороны риска, а съ другой платы или способовъ
взаимнаго покрытія. Обозначеніе риска соетоитъ въ указаніи вліяю-
щихъ на опасность обстоятельствъ; напр. при страхованіи транспорта
товаровъ въ указаніи рода товаровъ, перевозныхъ средствъ и пути,
х ) Нѣкоторыя уклоненія имѣются въ швейцарскоыъ законѣ о страховомъ
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который должны пройти товары, иногда еще другихъ особенно-
стей, имѣющихъ вліяніе на рискъ. По очень строгому праву слѣ-
довало бы допускать слѣдующее: еслирискъ въ какой-либо суще-
ственнойчасти обозначенъ невѣрно, то предметомъстрахованія
сдѣлана не действительнаяопасность, а какая-то воображаемая,
не соотвѣтствующая истинѣ, а потому договоръ безусловноможетъ
быть оспоренъпо причинѣ заблужденія, независимоотъ того, со-
знательноили безсознательно,по небрежностиили не по небреж-
ностиважные пункты были указаны невѣрно. Можно-бы дажеидти
дальше и сказать, что тѣ-же послѣдствія должны наступить,если
допущенакакая либо неполнота,напр. пропущены существенныя
для обозначенія опасностиобстоятельства.
Законы о страхованіи не сдѣлали однако такихъ строгихъвы-
водовъ. Правда въ случаѣ положительнойневѣрностисообщенныхъ
свѣдѣній многіе изъ нихъ объявляютъ сдѣлку порочной, но зато
въ случаѣ неполноты указаній сдѣлка порочна лишь при томъ
условіи, что страхователь зналъ соотвѣтствующія обстоятельстваи
не указалъ ихъ; да и послѣдствіемъ такой порочности является
не оспоримостьсдѣлки, а то, что она не имѣетъ силы для стра-
ховщика. Такъ напр. рѣшенъ вопросъ въ морскомъ правѣ (§ 806,
809 торг. улож.).
Приостальныхъстрахованіяхъ обычно оговаривается, что только
сообщеніе неправильныхъсвѣдѣній по винѣ страхователяили умол-
чаніе или даже, что только неправильностьили умолчанія по гру-
бой винѣ влекутъ за собой недѣйствительностьдоговора. Такое
ограниченіе круга заблужденій, способныхъвызвать недѣйствитель-
ность сдѣлки, весьма желательно, такъ какъ съ одной стороны
обозначеніе риска очень трудно, а съ другой стороны прочность
и незыблемость договора является чрезвычайнымъ благодѣяніелъ
для житейскихъотношеній. Приэтомъ, какъ и при другихъ вопро-
сахъ, мы должны взглянуть нановый законъ о страхованіи; онъраз-
рѣшаетъ его въ общемъ правильно: онъ нетолько постановляетъ,
что невѣрности и неполнотаневредятъ дѣйствительностидоговора,
если онѣ не вызваны виною страхователя (§§ 17— 19); виновная
невѣрность или неполнотадаютъ страховщику право отступленія,
которымъ онъ долженъ воспользоваться въ теченіе мѣсяца (§ 20);
право отступленія прекращаетъотношеніе по началамъобязатель-
ственнагоправа сообразно § 346 ел. гражд. улож.




но еще тотчасъ взять на себя рискъ, такъ какъ несеніе опасности
уже есть исполненіе: съ этого момента имущество одного обреме-
няется, а имущество другого переходитъ въ лучшее состояніе, и
поэтому дѣйствіе договора страхованія начинается съ того момента
и продолжается до тѣхъ поръ, пока существуетъ рискъ. Если
поэтому напр. въ моментъ заключенія страховой сдѣлки вещь уже
вышла изъ подъ риска или, наоборотъ вещь уже погибла и рискъ
перешедъ въ ущербъ, то договоръ страховапія самъ по себѣ дол-
женъ былъ бы оказатся недѣйствительнымъ, такъ какъ онъ напра-
вленъ на нѣчто невозможное, т. е. на несуществующій болѣе рискъ.
Но и здѣсь строгость выводовъ нѣсколько смягчена въ томъ смы-
слѣ, что принимается во вниманіе добрая вѣра сторонъ. Если обѣ
стороны или хотя-бы одна изъ нихъ ничего не знала объ этихъ
обстоятельствахъ, то договоръ можетъ продолжать свое существо -
ваніе, такъ какъ субъективная неизвѣстность замѣняетъ объектив-
ную. Такъ рѣшаетъ вопросъ торг. ул. § 785 и § 2 закона о стр.
договорѣ, и это чрезвычайно желательная конструкція. Отсюда также
вытекаетъ, что съ того момента, какъ началось дѣйствіе страхо-
ванія, положеніе уже выходить изъ состоянія „res integra", и стра-
хователь напр. не можетъ освободиться путемъ отступной суммы
(ristorno) 4 ), а если случится, что страхованіе будетъ пракращено
вслѣдствіе неуплаты преміи, то уплаченныя преміи считаются воз-
награжденіемъ за прежнее яесеніе риска, ср. § 38 2 ) зак. о страх,
договорѣ.
Съ этимъ связано еще слѣдующее: страховщикъ отвѣчаетъ
лишь за ту опасность, рискъ которой онъ на себя взялъ, и по-
этому не отвѣчаетъ, если предметъ перенесенъ въ такое положе-
ніе, при которомъ на мѣсто этой опасности становится другая.
Здѣсь страховка должна была-бы стать такъ-же недействительной,
какъ если-бы съ самаго начала была указана не та опасность, ка-
какая существуетъ на самомъ дѣлѣ; но и въ этомъ отношеніи по-
чти всюду допускается облегченіе слѣдующаго свойства: если пе-
реходъ въ другой кругъ опасностей произошелъ безъ содѣйствія
страхователя, то это измѣненіе не должно имѣть никакого вліянія
на несеніе риска. Это также постановлено для того, чтобы добиться
цѣли сдѣлки, прочности имущественная состоянія (ср. § 813 торг.
х ) Въ § 60 закона она называется платой за дѣловые расходы (не больше
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улож.). Законъ даетъ въ такомъ случаѣ право отказа, органиченное
впрочемъ при страхованіи транспортовъ (§§ 27, 142 зак. о стр.
дог.).
Точно также по строгимъ началамъ можно было-бы допустить, что'
отвѣтствѳнность страховщика прекращается, если страхователь хотя
бы легкой виной вызвалъ то несчастіе, отъ котораго онъ страху-
ется, такъ какъ страховщикъ беретъ на себя рискъ опасности лишь
отъ тѣхъ случайностей и событій въ природѣ и среди людей, ко-
торыя грозятъ вещи извнѣ. Но и это значило-бы идти слишкомъ
далеко. Правда въ морскомъ правѣ такое постановленіе имѣется,
§821 торг. улож., но въ морскомъ правѣ дѣло идетъ о такихъ
отношеніяхъ, при которыхъ, въ интересахъ большей отвѣтствен-
ности, отъ людей можно требовать особаго напраженія вниманія.
Иначе обстоитъ дѣдо при другихъ страхованіяхъ, напр. при стра-
хованіи отъ огня, которое почти въ большинствѣ случаевъ не до-
стигло-бы цѣли, если-бы легкой вины страхователя было доста-
точно, чтобы снять отвѣтственность съ страховщика. Туть слѣду-
ѳтъ допустить, что только злой умыселъ или, самое, большее, гру-
бое небреженіе погашаютъ притязанія на страховку. Такъ поста-
новлено и въ законѣ, § 61; болѣе того, даже для морского страхова-
нія измѣняется въ этомъ духѣ § 821 торг. улож. я при страхова-
ніи отъ опасностей, связанныхъ съ отѣтственными обязанно-
стями, отвѣтственность страховщика, исключается лишь въ сдучаѣ
умысла.
Страховщикъ можетъ въ свою очередь переложить текущій
рискъ на другого; это вторичное страхованіе. Оно есть не что иное
какъ видъ страхованія съ особымъ характеромъ страхуемаго инте-
реса: точно такъ-жѳ какъ можно застраховать себя на случай ка-
кого-либо другого ущерба, молено страховать себя отъ ущерба, ко-
торымъ угрожаетъ взятый на себя въ качествѣ страховщика рискъ.
Впрочемъ большей частью вторичный страховщикъ беретъ на себя
не весь ущеръ, которымъ грозятъ первому его операціи, а лишь
соотвѣтствующую часть, но это не мѣняетъ характера сдѣлки.
Это такъ-же мало существенно, какъ если-бы въ другомъ
случаѣ, напримѣръ при страхованіи зданія, въ страховку была
взята лишь опредѣленная его часть; то-же самое относится къ стра-
хованію чрезмѣрнаго ущерба, когда возмѣщенію подлежитъ лишь
ущербъ, превышающій извѣстную сумму.
Страховщикъ беретъ на себя рискъ или за плату, которая мо-





въ прочности этой преміи заключается спекулятивный характеръ
сдѣлки: страховщикъ получаетъ премію во всякомъ случаѣ, но за
то, если возникаетъ ущербъ, онъ долженъ его возмѣстить незави-
симо отъ этого, что онъ собралъ въ видѣ прѳмій. Его дѣла мо-
гутъ поэтому кончиться очень хорошо или очень печально.
Совсѣмъ иначе обстоитъ дѣло, когда страховщикъ беретъ на
себя рискъ не за плату, а за взаимное покрытіе; этимъ хотѣли ска-
зать слѣдующее: нѣсколько лицъ могутъ составить общество съ
такимъ усдовіемъ, что всѣ они слагаютъ вмѣстѣ свои страхи и
обязуются, что въ случаѣ, если у кого-либо изъ нихъ рискъ пе-
рейдетъ въ несчастье, они общими средствами возмѣстятъ ему
ущербъ. Какъ видно, взаимное покрытіе возникаетъ благодаря пе-
реложенію ущерба на цѣлую совокупность лицъ съ одинаковыми
интересами. Въ результатѣ нѣтъ ни прибыли, ни убытка, а упла-
чивается лишь столько, чему равенъ наступивши ущербъ; впро-
чемъ, когда такія общества достигаютъ значительныхъ размѣровъ,
они иногда также устанавливаю™ извѣстныя прѳміи, но лишь пред-
варительна™ характера, такимъ образомъ, что уплоченное сверхъ
нужды возвращается обратно въ формѣ дивиденда, а недоплочен-
пое взыскивается въ формѣ доплата. Это и есть страхованіе на
началахъ взаимности, пользующееся въ настоящее время особен-
ной популярностью; правда его участникамъ грозитъ опасность
доплата, но размѣры ея пытались сократить постановленіемъ, что
пикто не обязанъ дѣлать доплаты свыше извѣстной суммы; впро-
чемъ, въ результатѣ, наступивши ущербъ можетъ иногда ока-
заться возмѣщеннымъ не цѣликомъ, а лишь частью.
Кромѣ закона о страховомъ договорѣ, въ Германіи существуетъ
еще законъ отъ 12 мая 1901 года о частныхъ страховыхъ сред-
пріятіяхъ, который лишь немногими постановденіями касается са-
мой сдѣлки страхованія, главнымъ же образомъ занять регули-
ровкой юридической формы страховыхъ товариществъ и организа-
ціей административна го надзора за ихъ деятельностью. Впрочемъ
этотъ надзоръ глубоко затрагиваетъ и частно-правовыя отношенія.
Въ частности для гражданскаго права важно, что въ роли стра-
ховыхъ предпріятій, занимающихся различнаго рода страхованіемъ
отъ огня, града, несчастій и связанныхъ съ отвѣтственностью
опасностей, также какъ и разнаго рода страхованіемъ жизни, мо-
гутъ выступать лишь товарищества на акціяхъ или общества вза-
имнаго страхованія. Это не значить, что отдѣльная страховая





то, что предпріятіе для планомѣрнаго страхованія изъ премій ли,
или на началахъ взаимности, должно быть облечено въ одну изъ
указанныхъ выше формъ; только въ такомъ случаѣ оно можетъ
получить нужную концессію *). Сдѣлки, заключенныя съ предпрія-
тіемъ, не удовлетворяющимъ этимъ условіямъ, правда, не счита-
ются недействительными, но подлежать указаннымъ въ § 108
зак. о част. стр. предпр. штрафамъ. Затѣмъ для гражданскаго
права имѣетъ значеніе установленная въ этомъ законѣ организа-
ція получившихъ концессію обществъ взаимнаго страхованія. Такое
общество является юридическимъ лицомъ, оно не есть торговое
товарищество, но въ общемъ несетъ обязанности торговыхъ людей
и вносится въ торговый регистръ. Его уставъ долженъ быть утвер-
жденъ соотвѣтствующими органами надзора. Онъ долженъ быть
облеченъ въ форму судебнаго или нотаріальнаго акта и въ част-
ности содержать въ себѣ указаніе, какимъ образомъ кто-либо ста-
новится членомъ общества. Членство здѣсь отличается слѣдующей
особенностью: членомъ становятся черезъ вложеніе риска, т. е.
всякій, кто несетъ рискъ, можетъ вступить въ общество членомъ
съ тѣмъ, что съ одной стороны общество будетъ обязано по-
крыть его рискъ, но съ другой стороны онъ также долженъ бу-
детъ принять участіе въ покрытіи риска другихъ. Отсюда выте-
каетъ, что притязанія на покрытіе наступившаго ущерба суть при-
тязанія общества, а не притязанія третьихъ лицъ, и поэтому они
въ случаѣ конкурса стоять позади притязаній третьихъ лицъ (§ 20
ел., 51 зак. о части, стр. предпр). Требуется однако, чтобы извѣ-
стный капиталъ былъ на лицо уже съ самаго начала, такъ какъ
должны быть готовы средства для содержанія нужнаго персонала
и для расходовъ по управленію. Поэтому предусматривается, что
въ общество долженъ быть вложенъ основной фондъ, при чемъ
участники этого основного фонда удовлетворяются процентами и
эвентуально участіемъ въ прибыляхъ (проценты до 4% и затѣмъ
еще участіе въ прибыляхъ, но все вмѣстѣ не выше 6%); при
этомъ приняты мѣры, чтобы этотъ основной фондъ былъ поне-
многу погашаемъ изъ годового дохода, и такимъ образомъ все яснѣе
вырисовывался характеръ общества, какъ совокупности участни-
ковъ въ несеніи общаго риска.
х ) Ср. также объ этомъ Z е li n t е г въ Arch. f. biirgerl. R. XX, стр. 8 ел.
Поэтому товарищество, желающее заниматься планомѣрнымъ страхованіемъ,
вносится въ регистръ лишь въ томъ случаѣ, если на это дано разрѣшеніе. Рѣш.





§ 79 Страхованіе жизни *) есть особый видъ страхованія, харак-
теризующейся слѣдующимъ образомъ. Благодаря ранней смерти
кого-либо или благодаря тому, что онъ доживаетъ до извѣстнаго
возраста, можетъ возникнуть нужда въ денежныхъ средствахъ, ко-
торая также можетъ быть подведена подъ понятіе ущерба въ
смыслѣ страхового права; ибо ущербъ мы имѣемъ вообще, гдѣ
обстоятельства вызываютъ особую нужду въ средствахъ. Самый
важный случаѣ тотъ, когда живущее на жалованье семейство ли-
шается кормильца и членамъ его грозитъ бѣдность, нужда и не-
счастье. Это есть также случай, который исторически первымъ
привлекъ къ себѣ вниманіе. Если пожелать здѣсь строго держаться
положенныхъ въ основу страхованія началъ, то тутъ также при-
шлось бы заявить, что возмѣщенію можетъ подлежать не болѣе
того, чему равенъ действительный имущественный ущербъ. Та-
кимъ образомъ не было бы мѣста притязаніямъ на страхованіе
послѣ смерти того, кто умеръ лишь долгое время спустя послѣ
того, какъ потерялъ свою работоспособность, и потому не только
ничего не давадъ семьѣ, но скорѣе самъ ее объѣдалъ. Но такой
взглядъ на дѣло столкнулся бы съ непреодолимыми трудностями
и въ то же время не учелъ бы слѣдующаго важнаго момента: если
даже кто-либо не пріобрѣтаетъ прямо средствъ для семьи, то онъ
все же можетъ поддерживать ея единство и оказывать благодѣя-
тельное вліяніе даже на ея имущественно-правовое развитіе своей
личностью, нравственнымъ вліяніемъ на ея членовъ, поддержаніемъ
домашней дисциплины и укоренившимся авторитетомъ. Принимая
во вниманіе всѣ эти обстоятельства, законодательство склонилось
къ тому, чтобы отказаться здѣсь отъ начала равновѣсія между
ущербомъ и страховымъ интересомъ и дозволить страхованіе въ
любомъ размѣрѣ; точно также отказались отъ занрещенія двойного
страхованія.
Итакъ страхованіе жизни есть договоръ страхованія; онъ нод-
дежигъ началамъ страхованія. Въ частности здѣсь также требуется
доетовѣрность показаній, опредѣляющихъ рискъ. Эти показанія ко-
нечно прежде всего касаются возраста и состоянія здоровья стра-
хуемаго лица, затѣмъ состоянія здоровья родственниковъ, которое
можетъ дать основаніе для заключеній о тѣхъ обязательствахъ,
х ) Происхожденія института страхованія жизни въ настоящемъ смыслѣ этого
• слова слѣдуетъ искать въ Англіи, гдѣ находятъ примѣры товариществъ страхо-





которыя падутъ на страховщика въ случаѣ смерти страхуѳмаго;
сословіе и званіе также принимаются во вниманіѳ. Строго говоря,
всякое невѣрное или неполное показаніе и здѣсь должно было бы
влечь за собой оспоримость договора, но во имя справедливости
установили, что только виновная невѣрность или неполнота вре-
дить его силѣ (даетъ право отступленія) >). Въ частности прини-
мается во вниманіе еще слѣдующее: если невѣрность показаній
страховому обществу извѣстна, то оно не можетъ выставлять въ
свою защиту фактъ заблужденія. Но общество должно было бы
отвѣчать здѣсь за своихъ агентовъ, которые имѣютъ возможность
и даже обязаны доставлять обществу подробный свѣдѣнія. Эти
агенты, правда, не суть представители въ смыслѣ гражданскаго
уложенія, но они все же довѣренныя лица, на которыхъ на прак-
тики возлагается обязанность разобрать со страхователями всѣ
обстоятельства и подготовить договоръ. Законъ о страховомъ до-
говорѣ неудачно постановилъ въ § 44, что знаніе агента, испол-
няющаго лишь роль посредника, не играетъ такого же значенія,
какъ знаніе страховщика. Возраженіе, что въ случаяхъ знанія
агента большей частью нѣтъ вины страхуемаго и слѣдовательно
ему не угрожаетъ ущербъ въ правѣ, —недостаточно 2 ). :
Страхованіе жизни отличается еще той особенностью, что, по-
скольку оно представляетъ собою страхованіе собственной жизни,
оно есть договоръ въ пользу третьихъ лицъ, т. е. въ пользу тѣхъ,
кому должна достаться страховая сумма, напр. жены или пережива-
ющихъ дѣтей. При этомъ не слѣдуетъ думать, что притязаніе на
страховую сумму первоначально пріобрѣтается страхователемъ и
попадаетъ въ его наслѣдственную массу, ибо въ такомъ случаѣ
жена и дѣти получали-бы притязаніе на страховое возяагражденіе
лишь въ силу своего права наслѣдованія, и если-бы надъ наслѣд-
ствомъ былъ утвержденъ копкурсъ, въ конкурсную массу попало-бы
притязаніе на страховое вознагрожденіе; напротивътого, страхуемые
непосредственно пріобрѣтаютъ притязаніе на страховое вознаграж-
*) Прибавьте къ этому благодѣтельную гарантію, что но истеченіи десяти
лѣтъ отстунленіе не можетъ имѣть бодѣе мѣста, § 163 закона о страховомъ
договорѣ.
2 ) Противоположное правило тѣмъ болѣе необходимо, что практика рейхе -
герихта въ этомъ нупктѣ вообще непослѣдовательна и не свободна отъ упре-
ковъ. Ср. 3 іюля 1883 г. IX стр. 196, 9 ноября 1888 г. XXII стр. 201, 2 де-
кабря 1890 г. XXYII стр. 151, 29 іюня 1897 г. XXXIX стр. 177, 30 марта





деніе, какъ третьи лица, впрочемъ такимъ образомъ, что они вы-
водить свое право изъ договора страхованія; страховщикъ можетъ
поэтому противоставить имъ возраженія основанный на договорѣ
(§ 334 гражд. улож.), но не тѣ, которыя основаны не на договорѣ,
а на цѣли страхователя, напр. не стоящій въ связи съ договоромъ
страхованія зачетъ. Еще менѣе могутъ ограничивать права страхуе-
мыхъ кредиторы страхователя. Сказанное выступило-бы еще яснѣе,
если-бы, какъ по англійскому закону (33, 34 vict. с. 93 S. 10),
право страхуемыхъ третьихъ лицъ возникало-бы сразу и оконча-
тельно, но этого нѣтъ въ нашемъ правѣ: по нашему праву новое
страхуемое лицо можетъ быть назначено не только договоромъ
между страхователемъ и страховымъ обществомъ, но даже односто-
роннимъ заявленіемъ страхователя. Поэтому право страхуемаго
возникаетъ лишь со смертью страхователя, и это лишь въ томъ
случаѣ, когда нѣтъ иныхъ постановленій »). Не смотря на это мы
имѣемъ предъ собою договоръ въ пользу третьихъ лицъ, такъ
какъ такой договоръ не предполагаетъ непремѣнно, что право
третьяго лица возникаетъ немедленно, иногда оно можетъ зависѣть
отъ будущихъ обстоятельствъ. Если третье лицо права не при-
нимаетъ, то оно попадаетъ въ наслѣдственную массу.
Требуется, чтобы смерть возникла въ результат*, естественныхъ
жизненныхъ процессовъ или внѣшнихъ вліяній. Поэтому если стра-
хователь, о жизни котораго идетъ рѣчь, умерщвляетъ самъ себя,
то нѣтъ условій, которыя предполагаетъ договоръ страхованія,
развѣ только самоубийство вызвано умопомѣшательствомъ. Тѣ-же
начала примѣняются, если онъ умираетъ на дуэли или подвергается
смертной казни; однако слѣдовало-бы сдѣлать исключеніе для того
случая, когда послѣ его смерти новое разсмотрѣніе дѣладокажетъ
его невиновность. Очень долгое тюремное заключеніе или очень
распутный образъ жизни должны были бы освободить товарищество
отъ его отвѣтственности. Законъ § 169 обращаете вниманіе только
на самоубійство и въ этомъ отношеніи недостаточѳнъ.
х ) Впрочемъ проектъ товариществъ страхованія жизни отъ 16 февраля 1902
z. f. Versichenmgswissenschaft II стр. 250) предусматриваете немедленное
прочное право третьяго лица, если оно по предложенію страхователя приняло
участіе въ договорѣ страхованія. Это было-бы целесообразно. § 166 имперскаго
закона о страховомъ договорѣ говорить только, что обозначеаіе третьяго лица
въ сдучаѣ сомнѣнія не лишаетъ страхователя права назначить новаго получа-
теля. Этого недостаточно. Въ остальномъ §§ 166 и 167 имперскаго закона под-






Страхователь и при договорѣ страхованія жизни долженъ пла-
тить премію; при этомъ въ формѣ обычнаго права установились
слѣдующія начала: своевременнаяуплатапремій имѣетъособенную
важность, и общество не могло-бы существовать, если-быбольшое
число премій превратилосьвъ недоимку; поэтомуобразовалось пра-
вило: въ случаѣ неуплаты преміи общество можетъ отступиться
отъ договора, и при этомъне обязано давать какое-либовозмѣще-
ніе за уплаченныя до того временипреміи, вѣдь несло-жеоно до
этого временирискъ; обратнаявыдача уже уплаченныхъ премій
имѣла бы поэтому оправданіе лишь въ томъ случаѣ, если-бы ему
одновременнобыло предоставленоза несеніе риска другое воз-
мѣщеніе *). Впрочемъ обычно въ уставы вносится условіе о до-
бавочномъ срокѣ, и иногдапостановляется,что частьпремій должна
быть выдана обратно.
Съ этой конструкціей связалось нѣчто другое, а именно слѣ-
дующая мысль: страховательможетъ отступитьсяотъ страхованія
тѣмъ, что онъ перестанетъплатитьпреміи и даетъ страхованію
погибнуть; еслионъ это дѣлаетъ, то съ него нельзя искатьпреміи
судомъ. При такомъ пониманіи премія уже не есть болѣе закон-
ный долгъ, а условіе дальнѣйшаго существованія страхованія и
дальнѣйшей отвѣтственностистраховщика 2). Законъ смягчилъ
все это въ томъ смыслѣ, что, во 1-хъ простая неуплатапреміи
не погашаетъдоговора, и даетълишь страховщику право отступ-
ленія, и что, во 2 хъ, страхователь въ любой моментъможетъ
заявить о своемъ отказѣ отъ страхованія (§§ 38, 165 зак. о стр.
договорѣ).
Возможно также страхованіе чужой жизни, при которомъ А.
выговариваетъ себѣ извѣстную сумму, еслиумретъБ; напр. жена
заключаете условіе объ уплатѣ ей извѣстной суммы въ случаѣ
смерти ея мужа. Подобное страхованіе возбуждало различныя
сомнѣнія, между прочимъ съ нравственнойточки зрѣнія, какъ
своего рода спекуляція на смерть другого, какъ своего рода
игра, въ которой выигрышъ зависитъотъ жизни другого. Затѣмъ
вполнѣ вѣроятно, что подобноестрахованіе дѣйствительновызываетъ
соблазнъсжить со свѣта своего ближняго иди хотя-бы ускорить
т ) О резервахъ премій смотри ниже.
а ) Этого повидвмому добивалась и памятная записка еъѣзда нѣмецкихь
обществъ сграховапія жизни, содержащая слѣдующее предложеніе: страхованіе






«го смерть какими-либо вредными воздѣйствіями. Поэтому законо-
дательства дозволяютъ подобное страхованіе лишь при особыхъ
обстоятельствахъ, они требуютъ или согласія того, о чьей жизни
идетъ рѣчь или интереса, которому угрожаетъ его смерть, напр.
если онъ родственникъ, отъ помощи или поддержки котораго за-
висите страхуемый. Законъ въ § 159 требуетъ письменнаго со-
гласія.
Страхованіе на случай смерти (собственной смерти) можетъ
быть связано со страхованіемъ жизни такимъ образомъ, что страховая
сумма подлежитъ уплатѣ какъ въ случаѣ смерти лица, такъ и
въ томъ сдучаѣ, если оно достигнете извѣстнаго возраста. Въ
этомъ случаѣ принимается во вниманіе, что извѣстный возрастъ
большей частью влечете за собою потерю производительной рабочей
силы и очень часто даже увеличенный размѣръ потребностей.
Здѣсь говорятъ о укороченномъ страхованіи жизни. Конечно за
такую льготу уплачивается повышенная премія.
Противоположность ему представляетъ чистое страхованіе жизни,
состоящее въ томъ, что кому-либо уплачивается извѣстная сумма
для потребностей, которыя могутъ наступить при опредѣленномъ
возрастѣ, но только тогда; такъ что, если онъ умираетъ до того,
то его наслѣдники ничего не подучаютъ. Въ частности сюда от-
носится страхованіе приданаго или совѳршеннолѣтія и т. д., свя-
занный съ потребностями, возникающими лишь при вступленіи
страху емаго въ определенный возрастъ.
Если надъ страховщикомъ учреждается конкурсъ, то страхо-
ватель можетъ или отступиться отъ договора, или въ качествѣ
ущерба заявить сумму, которая дала-бы ему возможность вмѣсто
этого страхованія заключить новое (§ 898 торг. улож.). Такъ по
крайней мѣрѣ выходило по прежнему праву. § 61 закона о
частныхъ страхов, предпр. этого не измѣнилъ, такъ какъ онъ
сохраняете за страхуемымъ „вытекающія изъ страхового дого-
вора притязанія". Совершенно неудовлетворительна регулировка
закона въ §§ 13 и 14. Законъ о частномъ страхованіи далъ
при этомъ страхователю особую привилегію. Именно, онъ по-
становляете, что страхованіе прекращается съ сохраненіемъ
указаннаго выше права на возмѣщеніе ущерба, но страхуемые
имѣютъ право на такъ называемые резервы премій. Сущность
резервовъ премій состоитъ въ слѣдующемъ: годовыя преміи въ
началѣ значительно выше, чѣмъ имъ-бы слѣдовало быть по расчету;





повышаться съ возрастомъ лица, о жизни котораго идетъ рѣчь, а
это было-бы нежелательно для обѣихъ сторонъ. Поэтому уплачиваютъ
сразу болѣе высокую премію, которая уже остается неизмѣнной
и пополняѳтъ тотъ излишекъ, который пришлось-бы уплатить
иотомъ. Такимъ образомъ страхованіе жизни одновременно испол-
няете въ пародохозяйственной жизни роль сберегательныхъ кассъ;
то, что такимъ образомъ уплачено въ молодые годы, сохраняется
для старости и не должно быть болѣе уплачено въ старости.
Отсюда развилась слѣдующая мысль: такъ какъ при учрежденіи
надъ товариществомъ конкурса страхованіе на будущее время
прекращается, то тѣ части уплачен ныхъ премій, которыя яв-
ляются уплатой сверхъ расчета, должны быть сохранены за
платящимъ; другіе кредиторы не должны ихъ касаться, такъ что
платящій можетъ при конкурсѣ требовать ихъ выдѣленія изъ
общей массы, какъ если-бы это были положенныя на его имя
деньги. Поэтому лучшія общества страхованія жизни, уже издавна
сохраняли эти резервы въ достаточно обезпечивающей ихъ формѣ,
а закопъ о частныхъ страховыхъ предпріятіяхъ предписываете
это какъ общее правило; одновременно онъ постановляетъ, что
такое храненіе подлежитъ контролю. Поэтому когда страховое
общество попадаетъ въ конкурсъ, страхователи имѣютъ на эти
резервы премій притязаніе преимущественно предъ всѣми другими
конкурсными кредиторами (§§ 57 ел., 61 закона о части, страх,
предпр.). Что это есть (въ несобственномъ смыслѣ) право выдѣленія,
я уже показалъ въ своихъ Leitfaden des Konkursrecht (2 изд.
«тр. Ill ел.).
Въ новыхъ законахъ идея резервныхъ премій проведена дальше.
Именно, если отъ договора отказываются или онъ уничтожается, или
если страховщикъ свободепъ отъ уплаты вознагражденія, то страхова-
тель имѣетъ право на резервыпремій (за вычетомъ 3%)) § 176 закона:
возможно также превращеніе страхованія въ страхованіе, свободное
«тъ премій, такимъ образ >мъ, что резѳрвныя преміи засчитываются
за одновременную преміго, § 174 закона. Если въ первомъ случаѣ
отказъ отъ договора заявленъ страхователемъ, то говорятъ также
о выкупѣ страхованія жизни: но это не выкупъ, а прекращение
отношенія съ сохраненіемъ права на резервы causa i'inita 4 ).








§ 80. Договоръ товарищества ставится обыкновенно на одну сту-
пень со сдѣлками мѣнового характера. Это совершенно неправильно,
такъ какъ при договорѣ товарищества дѣло идетъ о существенно
иномъ направленіи чедовѣческаго ума.
Въ то время какъ прочія сдѣлки предназначены служить глав-
нымъ образомъ человѣческому индивидуализму, хотя-бы, какъ дого-
воръ личныхъ услугъ, съ соціально политической окраской, —при
договорѣ товарищества дѣло идетъ о томъ, чтобы объединить ду-
ховныя или хозяйственныя силы людей для общей дѣятельности
и возникающимъ благодаря этому взаимнымъ содѣйствіемъ при-
дать имъ особую высоту. Сущность культуры въ томъ и состоите,
чтобы, съ одной стороны, личность достигла наивозможнаго развитія
своихъ задатковъ, а, съ другой стороны, была способна, не разру-
шая самую себя, объединять свои силы съ силами другихъ и та-
кимъ образомъ добиваться общихъ результатовъ. Это обстоятель-
ство выступало наружу уже въ ученіи объ обществахъ и союзахъ.
Теперь этой же цѣли должно служить товарищество. Культура по-
этому настоятельно требуете, чтобы формы товарищескихъ орга-
низаций были по возможности свободны и гибки. Подробное ученіе
о товариществахъ относится къ области торговаго права и не мо-
жете найти здѣсь мѣста. Какъ полное торговое товарищество и
компапія на акціяхъ съ одной стороны, такъ нѣмецкая Genosseschaft,
картель и трестъ съ другой стороны, должны разсматриваться какъ
результаты стремленія, путемъ объединенія силъ, съ одной стороны,
достигать такихъ цѣлѳй, которыя для отдѣльной личности менѣе
доступны, а, съ другой —избѣгать такихъ опасностей, которыя
обрушились-бы на отдѣльное хозяйство, если бы организация
не пришла ему на помощь. Но и товарищество гражданскаго права
имѣетъ свои важныя цѣли, хотя-бы оно занималось не тѣмъ, чѣмъ
занимаются "'торговый товарищества, и не имѣло такого широкаго
круга дѣйствія, чтобы его приходилось заносить въ торговый ре-
гистръ и превращать въ купца и торговца; ибо хотя эти товари-
щества стоятъ на низшей ступени, ихъ значеніе и вліяніе весьма
велико благодаря ихъ обилію и близкой связи съ организаціей
семей ныхъ отношеній.




ходимо прежде всего слѣдующее: нужно, чтобы складочноеимуще-
ство было отдѣлено отъ имуществаотдѣльныхъ товарищей и не
зависѣло отъ ихъ судьбы; если бы складочное имуществона ка-
ждомъшагу было подверженораспоряженіямъ и судьбамъ отдѣдь-
ныхъ членовъ товарищества,то оно не было бы въ состояніи твер-
до и неукоснительноидти навстрѣчу поставленпымъему товари-
ществомъ цѣлямъ. Римское право отвѣчало этойпотребностилишь
въ весьма недостаточноймѣрѣ. Она полнѣе всегоудовлетворяется
созданіемъ юридическихълицъ, когда складочное имущество счи-
таетсяимуществомъособой личности, а товарищество сохраняетъ
предъ отдѣльными своими членамисамостоятельноесуществованіе,
благодаря своему возвышенію до собственнойличности.Это начало
рѣшительно проведено въ торговомъ правѣ, въ частностии по
отношенію къ полнымъ торговымъ товариществамъ;ученіе, по ко-
торому они не суть юридическія лица, приводитькъ величайшимъ
затрудненіямъ въ конструкціи. Тамъ, гдѣ созданіе юридическаго
лица невозможно, римскоеправоконструировалолишь собственность
по твердо установленнымъчастямъ,и дажепандектнаянаукапошла
немногимъдалѣе. Существенноенововведеніе въ конструкціи со-
тоитъ въ томъ, что образованасособственностьособагорода, не по
твердо установленнымъчастямъ, а съ мѣняющимся участіемъ, со-
собственность,которая, слѣдовательно, не можетъ уже оставаться
слитой съ прочимъ имуществомъ отдѣльныхъ членовъ товари-
щества, ибо то, что такимъобразомъ течетеи переливается,не
можетъ быть въ любое мгновеніе выхвачено изъ потока и окаме-
нѣть въ качествѣ частичастнагоимущества. Прибавьте еще къ
этому, что участіе въ складочномъимуществѣ есть участіе не въ
отдѣльныхъ лредметахъ,а во всей совокупностиимущества, такъ
что если бы даже можно было не обращать вниманіе на эту те-
кучесть, все-же нельзя было бы сказать, какое участіе принадле-
жите каждому члену товариществавъ каждомъ отдѣльномъ объ-
ектѣ. До новѣйшаго временинѣмецкое право не умѣло конструиро-
вать, но уже давно знало эту сособственность,прикоторойкаждый
изъ сособственниковъимѣетъ часть во всей совокупности имуще-
ства, приэтомъчасть, постоянномѣняющуюся и потомуспособную къ
сліянію съпрочимъего имуществомълишь послѣ уничтожениятовари-
щества. Гражданскоеуложеніе знаетеэтусособственность;такое об-
щее имуществооно пазываетъ складочнымъ имуществомъ(§ 718
гражд. улож.); при этомъ подъ понятіе складочнагоимущества






вія на взносы (эти притязанія уже суть принадлежащее товарище-
ству имущество); затѣмъ, во 2-хъ, то, что товарищество приобре-
таете при веденіи дѣлъ.
Вторымъ важнымъ условіемъ правильной конструкціи сущности
товарищества служитъ то, чтобы духовные и матеріальные взносы
одинаково пользовались подобающими имъ правами .Въ счете долж-
но быть принято не одно только имущество, но и то, что кто
либо изъ товарищей приносите товариществу, управлепіемъ- ли де-
лами, или какой-либо другой деятельностью. На этомъ основано
правильное постановленіе, что, въ случае сомнѣвія доли участія
членовъ товарищества въ его прибыляхъ равны, такъ что тотъ,
который не далъ товариществу никакого имущества, а одну лишь
работу, въ случае сомнвнія получаете такую-же Долю въ прибы-
ляхъ, какъ тотъ, отъ кого исходитъ имущество (§ 722). Можно
только спросить,- нельзя-ли было идти дальше, а именно капита-
лизировать ценность работы и считать работу тоже имуществен-
нымъ взносомъ, такъ, чтобы, при ликвидаціи товарищества, сдѣлав-
шимъ взносы имуществомъ выдавалось ихъ имущество, работнику
его рабочій капиталъ, и лишь тогда приступали къ дележу при-
были. Гражданское уложепіе не сделало этого шага: рабочій капи-
талъ не принимается во вниманіе, работникъ получаете лишь свою
долю прибылей^ между темъ. какъ сделавшіе взносъ имуществомъ
получаютъ обратно свои взносы и затЬмъ долю прибылей (§§ 733,
734 гражд. улож.). Является вопросъ, не желательно-ли это даль-
нейшее развитіе въ будущемъ?
Во всемъ, что касается прекращенія договора товарищества,
гражданское уложеніе въ общемъ следуете проложенпымъ рим-
скимъ правовымъ началамъ, которыя въцеломъ своемъ следу етъ при-
знать вполне здравыми. Съ одной стороны, высоко-личный харак-
теръ отношевія товарищества требуете, чтобы, въ виде общаго
правила, смерть каждаго изъ товарищей уже прекращала договоръ,
а, съ другой стороны, необходима всетаки известная связанность,
такъ, чтобы товарищи чувствовали, что существованіе товарищества
не предоставлено ихъ полному произволу. Въ зависимости отъ этого
регулировина продолжительность товарищества; въ частности, допу-
скается установленіе товарищества на известный срокъ, но по особо
важнымъ основаніямъ можно требовать его прекращенія и до срока
(§ 723 ел. гражд. улож.).
§ 81. Лромытленныя картели также могутъ принять форму





читѳльно на обязательстве поддерживать при своихъ сдЬлкахъ
менового характера известныя цены и не выходить за пределы
известныхъ условій, то такое соглашеніе еще не имеете въ себе
никакихъ элементовъ товарищества. Эти элементы появляются съ
того мгновенія, когда для достиженія этой цели несколько лицъ
слагаютъ свои имущества. При такихъ картеляхъ это бываетъ
нередко; между прочимъ имъ часто нужны особыя сооружения, напр.,
для того, чтобы сообща продавать товары, имъ нужны особые ор-
ганы контроля, наконецъ имъ нужна деятельность особыхъ лицъ,
чтобы найти верные пути для своего производства или устранить
лежащія на его пути препятствія. Для всего этого часто образу-
ется общій производственный фондъ; тогда мы имеемъ предъ со-
бою договоръ товарищества.
Впрочемъ, является вопросъ, связываетъ-ли подобпая картель
своихъ участниковъ. Теперь уже нельзя утверждать, что по отно-
шение ко всемъ случаямъ картели направлены противъдобрыхъ нра-
вовъ или правъ человека на свободу, но всежѳ, по аналогіи съ § 152
уст. пром., придется допустить, что каждый изъ участниковъ име-
ете свободное право отступленія; если такіе союзы иногда даже
приносятъ пользу, то всеже природа оборота не мирится сътѣмъ,
чтобы промышленникъ долженъ былъ оставаться въ картели даже
после того, какъ онъ убедился, что ея дальнейшее существованіе
противоречить здравому обороту и законнымъ интересамъ публики.
Неправильно поэтому решеніе рейхсгерихта отъ 4 феврали 1897,
сбррн. реш. XXXYIH стр. 155 ».)•
Совсемъ другой характеръ носятъ тресты; они не ограничи-
ваются подобными товарищескими соглашеніями, не удовлетворя-
ются темъ тощимъ фондомъ, который достаточенъ для целей кар-
тели, а стремятся поглотить и объединить въ однехъ рукахъ все
многочисленныя однородным производства, а часто такъ даже еще
и другія связанныя съ ними предпріятія. Такой трестъ стремится
поэтому превратиться въ юридическое лицо въ форме кампаніи на
акціяхъ или товарищества съ ограниченной ответственностью. Его
поэтому место въ ученіи о лицахъ, а не въ обязательственномъ
') Дальнѣйшія рѣшенія у Schcrer, Das diitte Jahr, стр. 132. Старое пра-
во считало договоръ картели необязательнымъ. Ср. Noygra (1277 Ed. Ceruli) с.
260: sit ipso iure absolutus et libertalus ab omni societate, conspiratione, conven-
ticula et coniuralione; Padua (1271) Nr 782 и др. путь къ новымъ воззрѣніямъ про-





праве. О формахъ товариществъ американскаго права и регулирую-
щихъ ихъ нормахъ будетъ речь въ другомъ месте.
Книга третья.
Абстрактный договоръ о долгѣ.
§ 82. Абстрактный договоръ гражданское уложеніе заимство-
вало изъ пандектнаго права и внесло въ него правильное допол-
пеніе, требуя для заключающегося въ договоре обещанія пись-
менной формы. Уже въ юстиніановомъ праве стипуляція сделалась
письменной и перешла въ пандектное право въ такомъ виде,
что въ письменные договоры включалась стипуляціонная формула,
бывшая въ ходу еще въ теченіе столетій, еще въ 14 и даже
15 векахъ *). Если стипуляціонная формула отпадала, то теряло
свое значеніе письменное обещаніе.
Въ недавнее время реальное значеніе абстрактнаго обещанія
было подвергнуто весьма основательнымъ сомненіямъ, а его право
на существовапіе оспоривалось, по крайней мере до техъ поръ,
пока добросовестно пріобретенное третьимъ лицомъ обязательство
не будетъ признано независящимъ отъ обоснованныхъ въ лице
первоначальная кредитора возраженій 2 ). Следуете прибавить, что
уже римское право подорвало главное значеніе абстрактнаго дого-
вора темъ, что допустило exceptio doll и такимъ образомъ черезъ
заднюю дверь впустило обратно все связанныя еъ обещаніемъ ма-
териальный сомненія. А затемъ значительная часть преимуществъ
абстрактнаго договора была потеряна благодаря допущенію, что
въ случае передачи требованія новый кредиторъ, даже добросо-
вестный, долженъ допустить противъ себя все обоснованныя въ
лице передающаго возраженія. Полное выраженіе идея абстракт-
наго обещавія долга получила лишь въ институте вексельномъ и
бумагъ по приказу, при которомъ добросовестный пріобретатель
независитъ отъвсехъ связанныхъ со сделкой юридическихъ поро-
*) О развитіи ср. Voltelini, Acta Tirolens II p. XLVIII ел. Ср. также доку-
менты Вероны за 1174 (Arch. Veneto IX p. 102): spipulatione interposita promi-
serunt; затѣмъ мои Beitr. z. Privatsrechgeschichte I стр. 25 ел. Еще въ одномъ (по-
казаиномь мнѣ) итальянскомъ документѣ за 1469 говорится: per se et heredes
suos faciens solemni stipulation dare et solvere promisit...





ковъ и уже свободный отъ какихъ-либо возраженій стоите противъ
отвлеченнаго обещанія; цель отвлеченнаго обещанія уплаты долга
состоитъ главнымъ образомъ въ томъ, чтобы сделать изъ обеща-
нія предметъ оборота, подобно вещи способный переходить изъ
рукъ въ руки, такъ чтобы пріобретатель могъ твердо доверяться
пріобретаемой имъ имущественной цЬнности.
Однако, несмотря на то, что абстрактный договоръ лишь не
вполне удовлетворяѳтъ своей цели, опъ не совсемъ безполезенъ;
съ одной стороны для кредитора есть большое облегченіе уже одно
то, что при предъявлены иска онъ можетъ ограничиться ссылкой
на одинъ лишь абстрактный договоръ, предоставляя противнику
выдвигать весь арсеналъ возраженій, съ другой стороны и въ
тражданскомъ праве бываютъ случаи, когда exceptio doli устраняется.
Одинъ изъ такихъ случаевъ представляетъ собою принятіе при-
каза. Приказъ даетъ и въ тражданскомъ праве возможность устра-
нить съ пути абстрактнаго договора все евязанныя съ нимъ ма-
теріальвыя сомвевія, такъ что объ exceptio doli уже не можетъ быть
речи, и вріобретатель стоитъ передъ абстрактнымъ обещаніемъ
чистый отъ какихъ либо возраженій.
Сущность приказа состоитъ въ томъ, что приказодатель даетъ
приказополучателю право совершить уплату такъ называемому
приказодержателю; и если онъ это дЬлаетъ письменно, то приказо-
получатель можетъ надписью на приказе заявить о своемъ согла-
сіи принять на себя обязательство по отношѳпію къ приказодер-
жателю; но въ этомъ принятіи лежитъ абстрактный договоръ: въ
римскомъ праве онъ заключался въ форме стипуляціи, у насъ въ
форме письменнаго заявленія. Этотъ абстрактный договоръ не за-
висите отъ всехъ вызвавшихъ его матеріальныхъ обстоятельствъ;
быть можетъ, приказополучатель припялъ приказъ лишь потому,
что ошибочно думалъ, будто онъ самъ долженъ приказодателю и
такимъ образомъ хотѣлъ погасить свой долгъ; съ другой стороны
приказодержатель можетъ также стоять въ какомъ-либо дЬйстви-
тельномъ или мнимомъ отношеніи къ приказодателю, когда напр.
приказодатель думаетъ, что онъ ему долженъ (можетъ быть со-
вершенно ошибочно) или хочетъ ему что-либо подарить (хотя да-
реніе, можетъ быть, запрещено). Но все эти обстоятельства ни-
сколько не вдіяютъ на абстрактный договоръ между приказополу-
чателемъ и приказодержателемъ; если приказополучатель заблу-
ждается относительно свойства своихъ отношеній къ приказода-





представляетъ себе свои отяошенія къ приказодержателю, то это
опять таки касается только ихъ однихъ. Абстрактный же договоръ
между приказополучателемъ и приказодержателемъ не зависитъ отъ
всехъ этихъ недостатковъ; такимъ образомъ мы и въ граждап-
скомъ праве имеемъ случай, когда связанные съ сделкой ыате-
ріальные вопросы устраняются отвлеченнымъ характеромъ дого-
вора и приказодержатель приобретаете прочную имущественную
ценность съ того момента, какъ приказополучатель принимаете
приказъ.
§ 83. Абстрактный характеръ поручительства выражается въ
томъ, что по отношенію къ кредитору не имеютъ значенія те
разнообразнейшіе мотивы, которые могли побудить поручителя взять
на себя часто такую тяжкую гарантію. Обычно поручитель де-
лаете это для должника безвозмездно; онъ можетъ это сделать,
имея въ виду въ конце концовъ взять на себя самый долгъ; но боль-
шей частью онъ это дЬлаетъ, чтобы обезпеченіемъ главнаго долга
оказать должнику услугу, —услугу, пе идущую однако дальше обез-
печенія, и поэтому онъ иолучаетъ противъ должника право рег-
ресса, но опять таки только регресса. Однако могутъ играть роль
и особыя двловыя отношенія; такъ въ частности при торговомъ
поручительстве, когда поручитель получаетъ за свою услугу особое
возмещеніе, какъ во многихъ случаяхъ сделокъ dell'credere. Но
эти отношенія между поручителемъ и должникомъ не имеютъ зна-
чена для кредитора: передъ кредиторомъ поручитель беретъ на
себя обязательство, независящее отъ его отношеній къ главному
должнику, и въ этой мере поручительство носитъ отвлеченный
характеръ. -Поэтому поручитель не можетъ противоставить креди-
тору возраженія, сбоенованныя на его отношеніяхъ къ должнику;
онъ напр. отвечаете передъ кредиторомъ, даже если онъ взялъ на
себя поручительство, думая, что онъ получилъ отъ должника воз-
мещеніе или право на таковое, и во всемъ этомъ заблуждается.
Поэтому любой видь абстрактныхъ сбязательствъ способенъ
дать форму для поручительства, въ томъ числе вексель и вексель-
ная подпись. Однако гражданское уложеніе требуетъ непременно
одной формы, именно нисьменнаго заявленія объ обещаніи пору-
чительства, —постановленіе, не имеющее силы для торговаго пору-
чительства; ср. §§ 766 гражд. улож. и 350 торг. улож.
Болыпія трудности, которыя въ пандектномъ праве причиняло
поручительство въ форме мандата —mandatum qualificatum —разре-





за будущій долгъ, при которомъ однако поручитель можетъотсту-
питься до тѣхъ поръ, пока обязательство между третьимълицокъ
и повѣреннымъ еще не возникло, и послѣдній неоткрылъ соотвѣт-
ствующаго кредита; послѣ этого иандантъпоручитель отвѣчаетъ
какъ обыкновенный поручитель (§ 778 гражд. улож.) *).
Изъ привилегій поручителя гражданскоеуложеніе вычеркнуло
право раздѣла (beneficium divisionis) и наоборотъ заимствовалоне
нмѣющее практическагозначепія право поручителя требовать отъ
кредитора, чтобы онъ раньше пробовалъ взыскать долгъ съ глав-
наго должника; это порожденіе визаптійекаго крючкотворства, ко-
торое Юстиніапъ извлекъ изъ тогдашняго греческагоправа, мни-
.мое средство, большей частью приводящее лишь къ проволочкамъ
и затрудненіямъ. Торговый оборотъ вполнѣ основательновоспро-
тивился этому праву и не допустилъего въ торговомъпоручитель-
ствѣ (§§ 771 гражд. улож. и 349 торг. улож.).
Гражданскоеуложеніе сдѣлало, наоборотъбольшой шагъ впередъ
въ другомъ отпошеніи. Пандектноеправо усиленнопроводиломысль,
что кредиторъ обязапъ передъпоручителемътѣснить и жать глав-
наго должника, а если онъ обходится съ нимъ снисходительно,
то поручитель можетъ сложить съ себя отвѣтственность;поручи-
тель какъ бы могъ прижать кредиторакъ стѣнѣ и требовать отъ
него, чтобы онъ въ теченіе извѣстнаго срока выступилъ противъ
должника. Современноеправо отбросиловсю эту мысль: кредиторъ
добиваетсяпоручительстваимепподля того, чтобы имѣть возможность
оставаться съ должникомъ кроткимъ и свисходительнымъ, онъ
поручительствомъхочетъ освободить себя отъ всѣхъ трудностейи
непріятностей, которыя связаны съ веденіемъ процессапротивъ
сомнительнагодолжника; поручительство должно ему обезпечать
спокойноесостояніе его права на удовлетвореніе. Всему этомупро-
тиворѣчитъ ходъ разсужденій пандектнагоправа, покоившійея на
ложныхъ соображеніяхъ о справедливостипо отношенію къ пору-
чителю. Самому поручителювъ настоящеевремя помогли другимъ
образомъ,—средствомъ,которое знало уже римское право: поручи-
тель можетъ еще до уплаты выступить противъ должника, если
положеніе послѣдняго существенноизмѣнилось къ худшему и между
прочимътакжеи тогда, когда должпикъ просрочилъудовлетворение;
*) Ср. также Benedix, Arch. f. burg. R. стр. 155 ел. Поэтому предпи-
санная § 766 форма не относится къ кредитнымъ поручепіямъ, рѣш. рейсгер.





по крайней мѣрѣ поручитель можетъ это сдѣлать, если онъ взялъ
на себя поручительство не противъ воли должника, а оказалъ ему
поручительствомъ услугу: вътакомъ случаѣ онъ можетъ требовать
отъ должника, чтобы тотъ „не держалъ его связаннымъ", а осво-
бодилъ или по крайней мѣрѣ далъ обезпеченіе. Это наилучшимъ
образомъ отвѣчаеть требованіямъ института; объ этомъ средствѣ
говорить § 775 гражд. улож., оно находится уже въ fr. 38 § 1
maud. (17, Marcelles) и получило дальнѣйшее развитіе во француз-
скомъ правѣ (ст. 2032 с. сіѵ.). Иначе конечно обстоитъ дѣло, если
кредиторъ положительно приноситъ поручителю вредъ тѣмъ, что
отказывается отъ правъ, на которыя поручитель могъ разсчитывать
при регрессѣ, см. § 776 гражд. улож. (соотвѣтствующій ст. 2037
С. сіѵ.).
Книга четвертая.
Обязательства, возникающія въ силу создаііія долговыхъ докумсн-
товъ (creatio).
§ 84. Большой интересъ представляетъ ученіе гражданскаго
уложенія о бумагахъ на предъявителя, такъ какъ здѣсь оно въ
§ 794 рѣшительно становится на сторону такъ много и даже
страстно оспаривавшейся теоріи созданія (creatio). Какъ только
ни боролись съ этой теоріей! Даже Гольдшмидтъ усердно сражался
противъ нея въ теченіе всей своей жизни; и однако это единствен-
ная теорія, приводящая къ практически годнымъ результатамъ.
Настоятельно необходимо, чтобы добросовѣстный нріобрѣтатель
составленной и до выпуска украденной бумаги на предъявителя
имѣлъ всѣ вытекающія изъ бумаги права. Если бы мы захотѣли
предоставить эти права добросовѣстному нріобрѣтателю лишь въ
томъ случаѣ, когда должникъ не только составилъ, но еще созна-
тельно вынустилъ бумагу, то мы внесли-бы въ оборотъ невѣроят-
ную необезпеченность: добросовѣстный пріобрѣтатель имѣлъ бы
конечно эти права, если-бы бумага была выпущена и затѣмъ укра-
дена, но не имѣлъ-бы ихъ, если-бы бумага была похищена до вы-
пуска и такимъ образомъ попала въ публику. Все обезпеченіе,
которое наше право въ вѣковой борьбѣ старалось дать добросо-
вѣстному пріобрѣтателю, было бы уничтожено; и это ради какой-то
теоретической конструкціи! Этому нисколько не противорѣчитъ






«торожностии напр. заявить въ самомъдокументѣ, что послѣдній
имѣетъ полную силу лишь въ томъ случаѣ когда на немъ стоятъ
извѣстные знаки; пріобрѣтатель долженъ конечно съ своейстороны
удостовѣриться, соотвѣтствуетъ ли видъ бумагиея содержание,и
еслионъ этого не дѣлаетъ, то рискъ на немъ. А затѣмъ онъдол-
женъ во всякомъ случаѣ имѣть всѣ вытекающія изъбумаги права;
и еслипротивъ сказаннаговыше выставляютъ тотъ фактъ, что не
имѣетъ-же никакихъправъ предъявитель подложнаго документа,
хотя это также приводить къ указанной выше необезпеченности
оборота, то это покоится на пепониманіи отношеній. Въ послѣд-
немъ случаѣ положеніе вещей совершеннодругое: противъподлога
никто не можетъ себя обезпечитьи здѣсь было бы поэтомусовер-
шенно несправедливои произвольно взвалить убытки на того, чья
подпись поддѣлана; но всякій въ состояпіи обезпечитьсебятакимъ
образомъ, чтобы или вовсе не составлять бумагъ напредъявителя,
или если онъ ихъ составляетъ,то не давать имъ преждевременно
попадать въ оборотъ. Ему приходится расплачиваться,если онъ
не принялъ всѣхъ мѣръ предосторожностиили даже если бумага
какъ нибудь пропала, несмотрянавсѣ этимѣры; этоуже опасность,
неизбѣжная для всякаго, кто составляетъ бумаги на предъяви-
теля.
Поэтому нѣтъ ничего болѣе простого и подходящаго для объ-
ясненія явленій, чѣмъ допущеніе, что долгъ возникаетъсъ мо-
ментанаписанія бумагина предъявителя, но что до тѣхъ поръ
пока должникъ по бумагѣ самъ является ея предъявителемъ,
кредиторъ и должникъ совпадаютъ въ одномъ лицѣ и долгъ не
получаетъреальнаго проявленія. Но какъ только бумагапопадаетъ
въ другія руки, появляется действительныйкредиторъ, причемъне-
важно, произошло ли это по волѣ или противъ воли должника.
Такъ гласить теорія созданія (креаціа). Ыѣтъ ничегоудивитель-
наго, что въ историческомъразвитіи лишь постепеннопришли къ
этому результату, ибо первоначально (несовершенная)бумагана
предъявителя имѣла совсѣмъ другое значеніе.
Только такимъобразомъобъясняетсятакжеявленіе, что должникъ
отвѣчаетъ предъ каждымъ предъявителемъбумаги, независимотъ
событій въ лицѣ прежпяго предъявителя; ибо когда Б пріобрѣтаетъ
•отъ А бумагу, все событіе слѣдуетъ представлять себѣ не такъ,
что Б пріобрѣтаетъ требованіе А, а вотъ какъ: должникъзаявилъ,
что онъ будетъ считать своимъ кредиторомъвсякаго будущаго





лается Б, то Б же дѣлается кредиторомъ, причемъ въ права кре-
дитора онъ вступаетъ самостоятельно, въ силу акта созданія дол-
гового документа; онъ вступаетъ въ эти права потому, что должникъ
заявилъ, что онъ будетъ считать себя должникомъ всякаго буду-
щего предъявителя; онъ дѣлается кредиторомъ не потому, что онъ
пріобрѣтаетъ требованіе А, а потому, что онъ пріобрѣтаетъ соб-
ственное требоваяіе въ силу сдѣланнаго должникомъ при составле-
ны бумаги заявленія. Поэтому не можетъ быть ничего ясаѣе того,
что Б совсѣмъ не приходится заботиться о тѣхъ событіяхъ, кото-
рыя коснулись прежняго обязательства А.
Теорія создавія (креаціи) представляешь собою тѣмъ меньше
затрудненій, что, какъ уже было замѣчено, современное право
знаетъ еще другіе случаи, когда обязательства возникаютъ въ
силу односторонняго заявлепія лица. Важный случай подобнаго
рода мы имѣемъ въ видѣ правилъ внутрепняго распорядка на
фабрикахъ и заводахъ, о которыхъ уже было говорено выше. Въ
нѣкоторыхъ случаяхъ (какъ уже было замѣчено) кому-либо всту-
пающему въ сдѣлки со множествомъ лицъ дозволяется издавать
правила, обязательныя для всѣхт. вступающихъ съ нимъ въ дого-
ворныя отношепія. Это можетъ имѣть мѣсто какъ между рабо-
чими и работодателями, такъ и между служащими обороту учре-
жденіями и публикой; право издавать такія правила имѣютъ также
театры и подобныя имъ предпріятія. Многократно выражали мысль,
что сила подобныхъ заявленій основана лишь на томъ, что всту-
пая на ихъ ночвѣ въ соглашеніе, другая сторона тѣмъ самымъ
дѣлаетъ ихъ составной частью договора. Выше, однако, уже было
указано, что съ такимъ мнѣніемъ нельзя согласиться; наоборотъ
мы имѣемъ здѣсь дѣло съ односторонними заявленіями, которыя
могутъ творить право и обязанности, все конечно въ предѣлахъ
извѣстнаго круга и очень часто лишь съ дозволенія власти.
На важный вопросъ о томъ, собственникъ или владѣлецъ бу-
маги является кредиторомъ, гражданское уложеніе правильно от-
вѣтило, что право требованія имѣетъ собственникъ *) или тотъ, кто
управомоченъ на распоряженіе ею, должникъ же имѣетъ право
1 ) Собственникъ; поэтому, если бы кто-либо стаіъ собственникомъ благо-
даря спецификаціи напр. благодаря сдѣлапной на бумагѣ замѣткѣ, или пріоб-
рѣлъ бумагу какъ автограмму, то онъ отвѣчалъ-бы предъ тѣмъ, отъ кого онъ
пріобрѣлъ, по началамъ неправомѣрнаго обогащенія; но должникъ также могъ бы





платитьи простомувладѣльцу. Простойвладѣлецъ есть поэтому
принимательуплаты, solutionis causa adiectus, платежъкоторому во
всякомъ случаѣ освобождаетъдолжника отъ его обязанностей.Это
очень удачно разрѣшаетъ затрудненія. Должникъ имѣетъ поэтому
право платитьпростомувладѣльцу, но необязанъ этогодѣлать. Онъ
можетъ отказать въ уплатѣ, если онъ его считаетъ,напр., воромъ
или инымъ нечестнымъпріобрѣтателемъ. Лишь слѣдуетъ при
этомъ замѣтить вотъ что: еслидолжникъ отказываетъ владѣльцу
въ уплатѣ безъ уважительныхъпричинъ, и владѣлецъ затѣмъ ока-
зывается собственникомъ,то должникъ обязанъ возмѣстить ему
возникшій благодаря этой проволочкѣ ущербъ. Представимъсебѣ,
напр., что театральнаяили желѣзнодорожная адмипистрація отка-
зала кому-либо въ томъ, на что онъ могъ претендоватьвъ силу
имѣвшагося у него въ рукахъ билета, требуя доказательствъ, что
онъ не только владѣлецъ, но и собственникъбилета, т. е. что
онъ его не укралъ и не пріобрѣлъ какимъ-либодругимъ нечест-
нымъ образомъ: желѣзная дорога и театръдолжны нести возни-
кающій благодаря этому отказу ущербъ. Это не противорѣчитъ
теоріи, признающейкредиторомълишь собственника,а есть лишь
ближайшій выводъ изъ нея: кто, не возбуждая основатѳльнѣйшихъ
сомнѣній, выступаетъвладѣльцемъ движимой вещи, долженъ по-
читаться какъ ея собственникъне только въ другихъ случаяхъ,
но именнопри бумагахъ на предъявителя (ср. §§ 783 и 1006
гражд. улож.). Практическиправильный выходъ состоитъвъ томъ,
чтобы должникъ въ такихъ случаяхъ уплатилънезависимоотъ
возраженій, но требовалъ отъ предъявителя удостовѣренія лич-
ности, дабы ошибки могли быть исправлены.
Различіе между кредиторомъ и принимателемъуплаты высту-
паетънаружу еще въ слѣдующемъ отношеніи: недѣлимая бумага
на предъявителя индивидуализируется,если предъявитель полу-
чилъ часть уплаты; съ этого моментаонъ одинъ имѣетъ право
требовать остатка уплаты. Но и здѣсь всякій предъявитель бу-
маги есть принимательуплаты въ томъ смыелѣ, что, уплачивая
ему, должникъ освобождаетсяотъ долга: онъ освобождаетсявъ той
мѣрѣ, что дѣйствительный кредиторъ не можетъ болѣе требовать
остатка уплаты; вмѣстѣ съ тѣмъ онъ платитънедолжное, такъ
какъ обязательствоопънесетълишь передъдѣйствительнымъкреди-
торомъ, а пепередъпредъявителемъи такъкакъ онъ могъ бы избѣ-
жать уплаты, если-быдѣйствительныйкредиторъ болѣе немогъили





зать возвращенія исполненнаго по началамъ неправомѣрнаго обо-
гащенія. Такой именно случай мы имѣемъ при билетахъ на про-
ѣздъ туда и обратно: весь билетъ представляетъ собою нѣчто еди-
ное; а если при проѣздѣ назадъ имъ пользуется другой, чѣмъпри
проѣздѣ впередъ, то со стороны желѣзной дороги это есть испол-
неніе недолжнаго, поскольку нельзя было разсчитывать, что для
проѣзда назадъ имъ воспользуется первоначальный предъявитель,
использовавши его для проѣзда впередъ. Иначе обстоитъ дѣло,
когда два лица лишь обмѣниваются своими билетами на обратный
проѣздъ (съ одинаковыми сроками годности), что впрочемъ всетаки
совершенно не заслуживаетъ поощренія.
Важное повышеніе въ правѣ бумагъ па предъявителя предста-
вляетъ собою признаніе самостоятельности процентныхъ купоновъ.
Процентные купоны съ одной стороны суть проценты и какъ тако-
вые подлежать установленнымъ для процентовъ особымъ ограни-
ченіямъ, какъ это признается также исключительнымъ характе-
ромъ постановленія § 247 гражд. улож. Во всѣхъ остальныхъ от-
ношеніяхъ они подняты до высоты самостоятельныхъ обязательствъ,
существующихъ независимо отъ главнаго долга, и потому способ-
ныхъ продолжать свое существованіе, хотя бы главный долгъ
пересталъ быть процентнымъ и подлежалъ погашенію напр. благо-
даря выходу бумаги въ тиражъ (§ 803 гражд. улож.). Ко-
нечно, въ такихъ случаяхъ проценты поѣдаютъ капиталъ; по-
этому' если напр. представляющая главный долгъ бумага вышла
въ тиражъ, а предъявитель, не вѣдая того, продолжалъ получать
проценты, то онъ все это время жилъ на капиталъ, а когда сумма
полученныхъ процентовъ достигаете размѣровъ капитала, то капи-
талу конецъ. Это конечно не особенно пріятное явленіе, насто-
ятельно требующее величайшей внимательности въ надзорѣ за
тиражами. Съ другой стороны было желательно не ограничивать
обращеніе процентныхъ купоновъ и дать имъ возможность фигу-
рировать въ оборотѣ въ качествѣ дѣйствительнаго платежнаго
средства Можно поэтому рекомендовать не выпускать заразъ
слишкомъ много процентныхъ купоновъ и по крайней мѣрѣ при
выпускѣ повыхъ соображаться съ количествомъ погашенныхъ.
Приведенное постановленіе не относится къ дивиденднымъ ку-
понамъ при акціяхъ (§ 228 торг. ул.); они не могутъ также слу-
жить платежпымъ средствомъ, по крайней мѣрѣ тѣ купоны, кото-
рые даютъ право на будущіё дивиденды, такъ какъ самый раз-
ыѣръ послѣднихъ совершенно неизвѣстенъ и въ болыпииствѣ слу-





Дальнѣйшій шагъ въ развитіи права бумагъ на предъявителя
состоитъвъ томъ, что „изъятіе изъ обращения" само „изъято изъ
обращенія". Оно не имѣетъ болѣе силы: часто практиковавшаяся
раньше, между прочимъ при бумагахъпринадлежащихъподопеч-
нымъ и учрежденіямъ, помѣтка предъявителя о томъ, что бумага
перестаетебыть бумагойнапредъявителяи требованіе закрѣпляется
за нимъ и навсегда, не имѣетъ больше никакого значенія. Если
хотятъ превратитьбумагу въ именную то должникъ должепъ ее
переписать,къ чему онъ однако (но общему правилу) не обязанъ.
Болѣе того, даже изъятія изъ обращепія прежнихъвременъпоте-
ряли свою силу (§ 806 гражд. улож., ст. 176, но также ст. 101 за-
кона о введеніи въ дѣйствіе гражд. улож.).
Наоборотъосталсяипститутъобъявленія докумеитовъничтож-
ными, т. е. институтъ,въ силукоторагопо предположениеуничтожен-
ные или даже пропавшіе документы могутъ быть потребованыкъ
заявленію, съ указаніемъ, что если въ теченіе извѣстиаго срока
никто не заявится, они объявляются ничтожными. Это незамѣни-
мое средство, между прочимъ въ случаяхъ грабежа и кражи.
Впрочемъ, если бумагапопала въ руки добросовѣстнаго пріобрѣ-
тателя, то противъ него нельзя ничего возразить (§ 799, 935
гражд. улож. § 1003 ел. уст. гр. судопр.).
Книга пятая.
Обязательства, возникающія въ силу оказанія помощи.
§ 85. Объективномуправу приходитсяобратитьвниманіе также
на случаи, когда кто-либо своими дѣйствіями удовлетворяетъ ин-
тересы другихъ. Тутъ могутъ имѣть мѣсто различныя явленія.
Доставляемая другому выгода можетъ быть невольной, когда дѣй-
ствующій хочетъ работать въ собственномъинтересѣ и, не желая
того, работаетъвъ интересѣ другого; напр. кто-либо, считаячужую
вещь своей, производить на нее расходы. Въ такомъ случаѣ рас-
ходующейся имѣетъправона возмѣщепіе, хотя и ограниченное:рим-
скоеправо давало ему лишь правоудержанія; въ Германіи даютъ ему
также право требованія, по такое, при которомъ собственникъта-
кимъ образомъ обогащенной вещи можетъ освободиться выдачей
вещи (ср. § ,1001 гражд. улож.). Во всякомъ случаѣ обогащенный
отвѣчаетъ при этомъ невыше размѣровъ своего обогащенія (§§ 687,
684, 812, 818 гражд. улож.). Совсѣмъ иначеобстоитъдѣло, когда





другого и сознательно заботился о его благѣ. Въ такоііъ случаѣ
современное право даете ему притязаніе на возмѣщеніе при усдовіи,
что такое вмѣшательство въ чужія дѣла оправдывалось объектив -
нымъ положеніемъ вещей и не противорѣчило законной волѣ хозяина
{§§ 683, 678, 670 гражд. улож.). Здѣсь говорятъ о веденіи чужихъ
дѣлъ безъ порученія, носившѳмъ въ римскомъ правѣ названіе
negotiorum gestio; существенно то, что расходующейся можетъ тре-
бовать возмѣщенія всѣхъ расходовъ, которые онъ по обстоятель-
ствамъ случая могъ считать нужными, т. е. которые онъ считалъ
или, не будучи повиненъ въ небрежепіи, могъ считать полезными;
онъ можетъ ихъ требовать, хотя-бы затѣмъ результатъ его дѣя-
тедьности погибъ; напр. сосѣдъ вставилъ стекла въ окна отсут-
ствующаго домохозяина, чтобы защитить домъ отъ дождя и вѣтра;
затѣмъ, еще до возвращенія хозяина, домъ сгораете: сосѣдъ имѣетъ
притязаніе на возмѣщеніе; иначе никто-бы не былъ склонепъ
заботиться объ отсутствующихъ сосѣдяхъ, а это привело-бы къ об-
щей невыгодѣ и ущербу.
Но возможенъ также второй случай, когда кто-либо дѣйствуетъ
въ интересахъ двухъ участниковъ, именно своемъ и чужомъ, когда
оба интереса нераздѣльны, и дѣятельность идетъ сразу на пользу
обоимъ. Такъ при водиомъ сервитутѣ пользующееся водопроводомъ
собственникъ и управомоченный по сервитуту оба могутъ быть
заинтересованы въ какомъ-либо сооруженіи, которое одинъ изъ нихъ
строитъ для этой цѣли. То же самое возможно и въ жизни госу-
дарства: государство строитъ сооруженія, служащія государству и
одновременно удовлетворяющія городскія потребности. Въ такомъ
случаѣ расходующейся не можетъ правда требовать полнаго воз-
мѣщенія, но можетъ требовать соотвѣтствующаго удовлетворена.
Здѣсь вполпѣ примѣнимы начала, установленный, на случай общ-
ности права (§ 748 гражд. улож.); эти начала большей частью
пріурочиваютея къ случаю, когда интересы обѣихъ сторонъ заклю-
чаются въ сособственности или другомъ какомъ-либо правѣ съ
характеромъ общности; однако общій интересъ возможенъ и безъ
общаго права, именно, когда одинъ и тотъ-же расходъ идетъ на
пользу двумъ имущественнымъ массамъ, когда такимъ образомъ двѣ
имущественный массы имѣютъ общую сферу удовлѳтворенія.
Наконецъ мыслимъ еще третій случай, когда кто-либо дѣй-
ствуетъ въ собственномъ интересѣ и другіе извлекаютъ изъ его
дѣйствій выгоду лишь при посредствѣ обстоятельству напр. кто-





нія жилища, повышающіяся въ цѣнности. Дѣлающій это, очевидно,
не имѣетъ никакого права требовать отъ своихъ сосѣдей участія
въ расходахъи, наоборотъ, сосѣди конечно пользуются выгодами
парка лишь до тѣхъ поръ, пока владѣлецъ его сохраняетъ, имѣя
въ каждую минуту полное право срубить паркъ и застроитьего
зданіями. Сосѣди могутъ въ послѣднемъ случаѣ такъ-жемало тре-
бовать возмѣщенія, какъ онъ могъ въ первомъ случаѣ требовать
удовлетворенія. Подобнымъ-же образомъ городъ не имѣетъ ни-
какихъ притязаній къ государству, если городскія сооруженія, при-
влекая жителей,увеличиваютъ размѣры взимаѳмыхъ государствомъ
налоговъ; вопросъ о томъ, имѣютъ-ли союзы бѣдныхъ притязайте
противъ разбогатѣвшихъ благодаря ихъ поддержкѣ бѣдняковъ,
рѣшаютъ мѣстныя законодательства(ст. 103 закона о введен, въ
дѣйств. гражд. улож.). Трудность ученія состоитъвъ различены
между вторымъ и третьимъслучаями.
II. Обязанностидавать удовлетворенаи оказывать помощь.
§ 86. Однимъ изъ величайшихъ изобрѣтеній римскагоправа
является ученіе о неправомѣрномъ обогащеніи, хотя слѣдуетъ
признать, что римскія разсужденія о condictio sine causa стра-
даютъ нѣкоторой неясностью, и во всякомъ случаѣ все ученіе
лишено тамъвыразительной законченности.Но все же остается
великая мысль, что тотъ, кто неправомѣрно обогатился, долженъ
обратно выдать обогащеніе. Только при этомъ усдовіи правовая
системапринимаетъзаконченный характеръ, и право получаетъ
защиту противъ своихъ собственныхънесправедливостей')•
Въ рядѣ случаевъ право само приводить къ несправедливости
и нуждаетсявъ самоисправленіи. Это относитсяво-первыхъ къ вещ-
нымъ отношеніямъ, при конструкціи которыхъ объективноеправо
часто совершенноне въ состояніи не нарушатьчьихъ-либо правъ,
если оно вообще хочетъ прійти къ какой-либо сноснойихъ регу-
лировкѣ; напр., благодаря застройкѣ или иному соединенночужая
вещь переходитьвъ собственностьтого, въ чье зданіе оназастроена,
или съ чьей почвой она соединена;если-бымы не захотѣли при-
знать здѣсь положенія, что часть сдѣдуетъ за цѣлымъ, то всевещ-
т ) Эта мысль подобная той, которую Штамм леръ (Festgabe fur Fitting)
развилъ о реакціи справедлнваго права противъ технически формальнаго нрава.






ное право пришло-бы въ безпорядокъ. Право должно быть такимъ
образомъ несправедливыми, но ученіе о неправомѣрномъ обогаще-
ны даетъ возможность внести соотвѣтствующую поправку. Обогаще-
ніе можетъ быть неправомѣрнымъ еще другимъ способомъ, напр.
въ случаѣ лишенія владѣнія: здѣсь владѣльческій искъ и притяза-
ніе на возвращеніе неправомѣрнаго обогащенія приводятъ къ одной
и той-же цѣли.
Подобный случай мы имѣемъ предъ собою, во-вторыхъ, въ раз-
виты обязательственныхъ отношеній. Законодательству нѣтъ иногда
другого выхода, какъ при извѣстныхъ обстоятельствахъ объявить
должника свободными хотя-бы онъ уплатилъ неуправомоченному
лицу (ср. §§' 851, 1058, 2367 гражд. улож.). Въ такомъ случаѣ
приниматель уплаты неправомѣрно обогащается; обогащепія-бы не
было, если-бы онъ былъ обязанъ обратно выдать уплаченное, чего
однако нѣтъ, такъ какъ должникъ отъ своего обязательства осво-
бождается (§ 816 гражд. улож.).
Дальнѣйшій, въ 3-хъ, случай самоисправленія права мы имѣемъ
предъ собою въ гражданскомъ оборотѣ въ силу слѣдующаго на-
чала. Проявляющіяся въ оборотѣ деятельности связаны между со-
бою и взаимнымъ своимъ содѣйствіемъ даютъ единый хозяйствен-
ный результате. Но съ другой стороны регулирующее обороте
право требуетъ, чтобы эти отдѣльныя деятельности были независимы
другъ отъ друга, и каждая получала самостоятельную конструкцпо,
такъ какъ только въ такомъ случаѣ обороту будетъ обезпечена
необходимая прочность. Все это вполнѣ совмѣстимо, пока дѣло
идетъ въ порядкѣ, но иногда возникаютъ препятствія и недоразумѣ-
нія; порядокъ нарушается, вещная передача отдѣльныхъ дѣйСтвій
отрывается отъ цѣлаго, которое только какъ цѣлое могло бы при-
вести къ правильному результату. Напр. уплаченъ несущеетвующѵй
долгъ; переданное дѣлается собственностью получившаго. Это было
бы справедливо, если бы долгъ существовалъ, но долгъ не суще-
ствуете и потому весь результатъ не имѣетъ оправданія. Винд-
шейдъ пытался объяснить все явленіе своей теоріей предположе-
ны Это правильно; но предположеніе есть лишь другое выраже-
ніе того, что вещная передача, оставаясь, правда, самостоятельной,
въ силу выраженной въ оборотѣ воли стоить въ хозяйственной
связи съ извѣстной, долженствующей быть достигнутой, цѣлыо.
Вообще о предположены можно говорить всякій разъ, когда въ
оборотѣ проявляется воля придать различнымъ дѣятельностямъ





независимымъотъ этой связи; слово „предположеніе" выражаетъ
лишь то хозяйственное единство, которое остается,несмотряна
самостоятельностьотдѣльной дѣятельности вещно-правовогохарак-
тера, въ нашемъ случаѣ передачисобственности.Подобньшъ обра-
зомъ что-либо можетъ быть переданодля будущей цѣли, причемъ
здѣсь также будущая цѣль можетъ стоять въ хозяйственнойсвязи
съ переданнымъ,не возбуждая сомнѣній въ самостоятельномъха-
рактерѣ вещной передачи;напр. я передаю кому либо въ распо-
ряженіе имущественныеобъекты въ твердой увѣрѳнности, что онъ
станетъгородскимъ головой, чтобы онъ ихъ въ этомъ качествѣ
употребилъ. Особый случаймы имѣемъ предъ собою, когда пере-
дача произошла на основаніи ничтожной или недѣйствительной
сдѣлки; здѣсь также передачапроизведенавъ связи, которую сто-
роны предполагалисуществующей, но которой на самомъдѣлѣ
не было.
Слѣдующій случай самоисправленія со стороны законодатель-
ства мы находимъ, въ 4-хъ, въ борьбѣ съ несправедливостью.За-
конодательствоисходить изъ той мысли, что притязаніе на воз-
мѣщеніе ущерба противъ лица, затронувшая чужое имущество,
возможно лишь при условіи этическойсъ его стороны вины; это
приводить къ несправедливости,когда, при отсутствииэтической
вины, содѣявшій обогащается во вредъ чужому имуществу. Право-
судіе должно однако при этомъ принять во вниманіе всѣ обстоя-
тельства. Если кто либо въ доброй вѣрѣ пріобрѣтаетъ чужую вещь
и пользуется ею, то плоды дѣлаются его собственностью;несмотря
на это, онъ не обязанъ возмѣстить выгоды и обычные (т. е. обычно
извлекаемые) плоды, полученные до возбужденія процесса;онъ
обязанъ сдѣлать это лишь въ томъ случаѣ, если онъ лріобрѣлъ
чужую вещь безвозмездно или владѣетъ ею безъ титула (§§ 988,
993, 2020 гражд. улож.). Ибо если онъ унлатилъза чужѵю вещь'
то онъ самътерпитъубытки, а плоды и выгоды покрываются упла-
ченнойсуммой: онъ не обогатился. Если онъ отчуждаетъчужую
вещь, то покупная цѣна его также не обогащаетъ, за исключе-
ніемъ одного случая,— когда пріобрѣтатель въ силу доброй
вѣры дѣлается собственникомъчужой вещи. Въ этомъ именнослу-
чаѣ отчужденіе сдѣлало его богаче, чѣмъ онъ былъ послѣ воз-
мездная пріобрѣтенія, вотъ какимъ путемъ:благодаря отчужденію
третье лицо пріобрѣло выгодное для него, отчуждателя, право,
такъ какъ оно освобождаетъ его отъ опасностирегрессасо сто-






прежней его платой за вещь, такъ какъ та возмездная сдѣлка не
сдѣдала его собственникомъ. Такъ § 816 гражд. улож.
Во всѣхъ подобныхъ случаяхъ законодательство постановляет*, что
потерпѣвшій можетъ требовать обратной выдачи неправомѣрнаго
обогащенія и, конечно, прежде всего выдачи полученнаго вмѣстѣ
съ извлеченной изъ него выгодой. Часто обязанность выдачи по-
вышается до отвѣтственности получателя даже за тѣ выгоды, ко-
торыя онъ могъ извлечь, за проценты и за небрежное обхожденіе
съ вещью. Это имѣетъ мѣсто тогда, когда пріобрѣтеаіе было за-
вѣдомо неправомѣрное, а затѣмъ ответственность бываетъ повы-
шенной еще въ томъ случаѣ, когда пріобрѣтатель сдѣлалъ свое
пріобрѣтеніе въ ожиданіи неизвѣстнаго событія въ будущемъ, и это
событіе не наступило; ибо тутъ онъ долженъ былъ бы помнить,
что его пріобрѣтеніе еще сомнительное, и что онъ еще не можетъ
обходиться съ вещью какъ съ окончательно своей. Конечно, обя-
занность платить проценты можетъ здѣсь основательно возникнуть
лишь съ того момента, когда пріобрѣтатель узнаетъ о томъ со-
бытіи, которое дѣлаетъ его пріобрѣтеніе неправомѣрнымъ. Въ
иныхъ сіучаяхъ отвѣтственность понижается, и получатель отве-
чаете лишь въ размѣрѣ своего наличная обогащены, такъ напр.
если кто либо получилъ несуществующій долгъ и затѣмъ дальше
отчудилъ вещь за ничтожную цѣну (§§ 818, 819 гражд. улож.).
Болыпимъ нововведеніемъ гражданская уложенія въ сравнены
съ пандектнымъ правомъ является постановлеше, что если полу-
чатель неправомѣрнаго обогащенія поДарилъ кому либо вещь, то
одаренный отвѣчаетъ такимъ же образомъ, какъ его предшествен-
нику хотя конечно мягче въ случаѣ доброй съ его стороны вѣры.
Напр. А сдѣлался собственникомъ земельная участка, добросо-
вѣстно пріобрѣтя его сообразно § 892 гражд. улож. на основаны
записи въ вотчинной книгѣ. Если его пріобрѣтеніе дарственное,
то вещь можете быть отъ него потребована обратно, такъ какъ
его предшественникъ въ правѣ обогащенъ по крайней мѣрѣ уже
тѣмъ, что онъ дѣйствительнымъ образомъ подарилъ чужую вещь,
и эта подаренная вещь осталась собственностью одареннаго (§§ 816,
822 гражд. улож.). Раньше было уже упомянуто, что, если кто либо
отдалъ вещь на основаніи безнравственной сдѣлки, онъ не можетъ
требовать ее обратно, несмотря на обогащепіе получателя.
§ 87. Главный случай обязанности къ уравнение состоитъ въ
слѣдующемъ.
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сохраняетъправо свободнаго распоряженія своимъ имуществомъ.
Однако онъ не долженъ употреблять свою свободу во зло, чтобы
злоумышлевнымъ образомъ лишить кредиторовъ имущества, а ихъ
требованія реальнойопоры. Это имѣетъ тѣмъ большее значеніе, что
ьъ настоящеевремяличностьуженеотвѣчаетъболѣе,какъзаложникь,
за свои долги. Здѣсь слѣдуетъ сказать слѣдующее. Если кто либо
обязался къ исподненію чего либо, то конечно, онъ не можетъ
считатьсяобязавшимся дѣлать все, что необходимодля того, чтобы
сдѣлать это исполненіе возможнымъ; кто напр. обязался доставить
какой либо предметъ, не можетъ считаться также обязавшимся
разработатьсредства, необходимыя, чтобы пріобрѣсти себѣ этотъ
предметъ.Но нельзя не признатьнарушеніемъ нравственнаятре-
бованія въ томъ случаѣ, если кто либо намѣренно стремитсяли-
шить себя платежныхъсредствъ,чтобы сдѣлать свое обязательство
неисполнимымъ.Болѣе того, такое поведеніе не правомѣрно даже
по отношенію къ кредиторамъ,имѣющимъ появиться лишь въ бу-
дущемъ. Уже римское и древнегерманскоеправо исходили изъ
этой мысли, хотя тамъ, при личной отвѣтственностидолжника,
подобный предосторожностибыли гораздо менѣе необходимы,чѣмъ
у насъ. Въ частностимы уже въ древнегерманскомъправѣ нахо-
димъ правила, карающія штрафами должника, удаляющая свое
имущество, и такъ называѳмыя укрывательскія сдѣлки очень часто
объявлялись недействительными.Въ римскомъправѣ противъта-
кихъ дѣйствій должника существовалиразныя мѣры, изъ которыхъ
дольше всѣхъ удержалась одна, actio Pauliana. Сущность этогоиска
состоитъвъ слѣдующемъ: еслидолжникъ отчуждалъ вещи, намѣ-
ренно желая причинитьтѣмъ вредъкредитору, то кредиторъмогъ
требовать ихъ выдачи отъ третьяго пріобрѣтателя, поскольку этотъ
третій раздѣлялъ это намѣреніе, или поскольку его пріобрѣтеніе
было дарственное;въ послѣднемъ случаѣ пріобрѣтатель отвѣчалъ
лишь въ размѣрѣ своего обогащенія. Этотъ искъ перешелъвъ
пандектноеправо, но оказалсянедостаточнымъи новѣйшіе законы
значительнорасширилиего; такъпрежде всеговъ случаѣ конкурса
дошли до мысли относить время открытаго учрежденія конкурса
болѣе или менѣе назадъи по крайней мѣрѣ смотрѣть на непо-
средственнопредшествовавшееконкурсу несчастное,нехозяйствен-
ное время такъ, чтобы нѣкоторыя заключенные" въ этовремя сдѣлки
считать подлежащими оспариванію. Впрочемъ это относится къ
области конкурсная права. Наоборотъ такъ называемый за-






измѣненію въ 1898 году, коснулся также вопросовъ, лежа-
щихъ внѣ конкурса, и между прочимъ постановляетъ, 1) что если
въ теченіе послѣднлго года родственникамъ были сдѣланы предо-
ставленія, объективно нарушающія интересы кредиторовъ, то уста-
навливается презумція, что должникъ хотѣлъ нарушить эти инте-
ресы, а родственники объ этомъ знали, и 2) что даренія послѣдняго
года (и если дареніе совершено между супругами —то двухъ по-
слѣднихъ лѣтъ) всегда подлежать оспариванію, хотя бы о подобномъ
намѣреніи или о подобномъ знаніи не могло быть и рѣчи. Недо-
зволенное дѣйствіе не есть поэтому необходимое предположеніе
притязанія на оспариваніе обязательствъ должника, подобно при-
тязанію изъ неправомѣрнаго обогащенія; послѣднее можетъ полу-
чить основаніе въ простомъ стеченіи обстоятельствъ.
Пріобрѣсти право оспариванія обязательствъ должника можно
также на основаніи титула взысканія по требованію, которому на-
ступилъ срокъ, причемъ однако требуется, чтобы въ свое время
понудительное взысканіе съ имущества должника не могло состо-
яться за недостаткомъ готовыхъ средствъ. Въ этомъ случаѣ кре-
диторъ можетъ послать третьему лицу заявленіе, что онъ оспо-
рить сдѣлку, результатомъ чего является то, что это третье лицо
будетъ обязано по началамъ неправомѣрная обладанія предоста-
вить требуемое въ распоряженіе кредитора такимъ образомъ, чтобы
послѣдній могъ направить на него понудительное взысканіе; при-
чемъ недобросовѣстное третье лицо обязано полностью выдать по-
лученное или его стоимость независимо отъ того, что онъ самъ
за него уплатилъ, между тѣмъ какъ добросовѣстное, въ частности
получившій въ даръ, отвѣчаѳтъ лишь въ размѣрѣ своего обогаще-
нія. Если оспариваніе такимъ образомъ состоялось, то кредиторъ
получаетъ притязаніе на оспариваніе и возраженіе объ оспариваны.
Притязаніе на оспариваніе онъ получаетъ, если оспариваніе послѣ-
довало въ надлежащій срокъ путемъ дошедшая до третьяго лица
заявленія; срокъ этотъ равенъ десяти годамъ, если онъ не короче
согласно сказанному выше (въ конкурсѣ —одному году). Возраженіе
объ оспариваны не ограничено срокомъ.
Притязаніе на оспариваніе есть притязаніе обязательственнаго
характера: третье лицо обязано выдать предоставленное ему, по
оно не выпадаетъ въ силу оспариванія само собою изъ его иму-
щественной сферы *).





Притязаніе всегда можетъ быть осуществлено противъ того,
кто въ свою очередь пріобрѣлъ отъ пріобрѣтателя, еслионъ прі-
обрѣлъ безвозмездно; въ другихъ случаяхъ лишь при условіи, что
онъ при своемъ пріобрѣтепіи былъ въ недоброй вѣрѣ, т. е. зналъ,
что его предшественникъсдѣлалъ свое пріобрѣтеніе такимъобразомъ,
что подлежалъоспариванію; этопредполагается,еслиоба пріобрѣта-
теля суть лица, близко между собою связанныя.
§ 88. Помимо обязанностейдаватьудовлетвореніе того илидру-
гого рода, правопорядокъ приноситьсъсобою еще рядъ обязанно-
стейоказывать помощь. Это конечно слѣдуетъпониматьневъ томъ
смыелѣ, что каждый юридическиобязанъ оказывать своимъближнимъ
неограниченнуюпомощь, а такъ, что въ извѣстныхъ случаяхъ,
когда на одной сторонѣ существуетъбольшая потребность, а дру-
гой сторонѣ удовлетвореніе этойпотребностибудѳтъ стоить незна-
чительная обремененія, вторая обязанапомогатьпервойвъ достиже-
нии ея жизненныхъцѣлей. Такую обязанностьоказывать помощь мы
имѣемъ1) въ видѣ обязанностидозволять выемку, есличужой пред-
метъ попалънакакой либо участокъ. Такое право выемки имѣетъ
собственникъвещи, а если владѣлецъ участкаеще невзялъ вещи
во владѣніе, то также вдадѣлецъ вещи, изъ охраны котораго она
вышла. Совсѣмъ особенпымъобразомъ это правомочіе даетсятому,
кто по полямъ и лугамъ преслѣдуетъ улетѣвшій рой: онъ имѣетъ
право ходить по чужой землѣ и дажеможетъ открыть чужой улейи
разобрать соты (ср. §§ 1005, 867, 962 гражд. улож.). 2. Второй
видъ обязанностиоказывать помощь мы имѣемъ въ видѣ обязан-
ностипредъявленія, подъ понятіе котораго подходитькакъ предъ-
явденіе вещей вообще, такъ и предъявленіе документовъ• въ част-
ности(exhibitio, editio). Предъявленія вещейможно требовать, когда
желательноудостовѣриться, тождественнали та вещь, которою вла-
дѣетъ другой, съ той, которую хотятъ виндицировать. Это важно,
такъ какъ легко можетъ быть, что тотъ, у кого вещь потеряна,
ошибается, а предъявлять виндикацію на вѣтеръ не экономно.
Объективноеправодолжно поэтомупридтивиндикантуна помощь, а
это возможно только тѣмъ путемъ, что ему вещь будетъ пока-
занадля осмотра. Предъявленіѳ документовъ имѣетъ еще другія
цѣли, такъ какъ здѣсь рѣчь идетъо томъ, чтобы изъ документовъ
почерпатьсвѣдѣнія объ юридическихъотношеніяхъ. Само собою по-
рейхсгерихтъ 24 сентября 1902 г. Iurist. Wochenschrift XXXII приложепіе 1





нятно, что обязанность такого предъявленія не можетъ быть безу-
словной: нѣтъ закона, который бы обязывалъ владѣльца докумен-
товъ, содержаніе которыхъ можетъ быть кому либо интересно ради
его юридическихъ отношены, предъявлять ихъ ему; да это было
бы въ высшей степени стѣснительно и очень часто приводило бы
лишь къ раскрытію чужихъ тайнъ. А такое притязаніе дается въ
случаѣ такъ назыв. общихъ документовъ, т. е. тогда, когда доку-
менты составлены исключительно или между прочимъ въ интере-
сахъ того, кто требуете ихъ предъявленія (ср. §§809, 810 гражд.
улож.).
Прежде главнымъ случаемъ обязанности предъявленія была
обязанность предъявденія завѣщаній; въ настоящее время поло-
женіе измѣнилось, такъ какъ завѣщанія должны быть доставляемы
въ судъ, вѣдающій наслѣдство, и уже судъ обязанъ показывать
ихъ заинтересованнымъ лицамъ и выдавать имъ копіи (§ 2264).
Другія обязанности оказывать помощь вытекаютъ изъ отношеній
торговаго и морского права, напр. обязанность взять на судно лицъ
находящихся въ нуждѣ на морѣ (имп. зак. 2 іюня 1902 г.) или
отношены, регулированныхъ мѣстными законодательствами, какъ
напр. горная права; напр. прусскій горный законъ § 135 ел., ба-
варский § 129 ел.
III. Реакція противъ недозволенныхъ дѣйствій.
§ 89. Ученіе объ отвѣтственности за недозволенныя дѣйствія *)
въ общемъ своемъ составѣ нашло въ гражданскомъ уложены пра-
вильную регулировку. Нарушившій чужое право, умышленно или
по небреженію, отвѣчаетъ за возмѣщеніе ущерба. Это начало болѣе
или менѣе признавалось уже въ пандектномъ правѣ, по тамъ еще
пользовались древне-римскими шаблонами, actio legis Aquiliae, actio
doli и т. д. Гражданское уложеніе выражается болѣе современно.
Оно обращаетъ вниманіе и беретъ подъ свою защиту права вся-
каго рода; къ числу этихъ правъ прежде всего принадлежать права
личности. Но гражданское уложеніе помимо того выставляетъ еще
слѣдующее положеніе: разъ нашъ правовой порядокъ устанавли-
ваешь общую обязанность дѣйствовать въ защиту другихъ, то на-
рушивши эту обязанность отвѣтствененъ передъ тѣми, чьи инте-






ресы пострадали вслѣдствіе такого нарушенія; ибо они лишены
той защиты, которую правовой порядокъ хотѣлъ имъ доставить.
Этимъ на ряду съ правами ставится еще нѣчто другое, именно
интересы, защищаемые запрещеніями закона и прежде всего пред-
писаніями полицейскаго характера. Разъ напр. уголовное уложеніе
возлагаетъ на насъ обязанность доносить о приготовдіяхъ къ ка-
кому либо преступленію напр. убійству, дабы преступаете еще
могло быть предупреждено, то отсюда слѣдуетъ сдѣлать такой вы-
водъ: если кто либо этой обязанности не исполнилъ, то онъ не-
сете за убійство гражданскую отвѣтственность и долженъ возмѣ-
стить ущербъ тѣмъ лицамъ, которыя отъ убійства пострадали.
Разъ наши законы о страхованіи отъ несчастныхъ случаевъ въ
интересахъ защиты рабочихъ обязываютъ хозяевъ принять из-
вѣетныя мѣры, чтобы обезпечить рабочему люду жизнь и здоровье,
то не принявшій этихъ мѣръ отвѣчаетъ потерпевшему за ущербъ.
Кто обязанъ въ цѣляхъ безопасности плаванія выставлять защитные
знаки, напр. сигнальные огни, и этого не дѣлаетъ, отвѣчаетъ, если
судно вслѣдствіе этого причинить несчастіе. Другими словами
всякій отвѣчаетъ за ущербъ, возникшій вслѣдствіе неисполненія
установленныхъ въ интересахъ человѣчества обязанностей; онъ
отвѣчаетъ независимо отъ того, есть или нѣтъ между его дѣй-
ствіемъ и ущербомъ та связь, которая могла бы сдѣлать его от-
вѣтственнымъ уже по общимъ началамъ гражданская права *).
Напр община обязалась заботиться объ освѣщеніи, посыпкѣ скольз-
кая льда, и вслѣдствіе неиеполненія обязательства произошелъ не-
счастный случай 2 ). На этомъ основана также отвѣтственность чи-
новниковъ; начала установлены для должностныхъ лицъ еудѳбнаго
вѣдомства по отношенію къ ихъ приговорамъ (рѣшеніямъ), § 839
гражд. улож 3 ).
Современное выраженіе для существующаго уже правила даетъ
извѣстное постановленіе § 826. Кто умышленно дѣйствуетъ про-
тивъ добрыхъ нравовъ, обязанъ возмѣстить ущербъ. Здѣсь пре-
') Такъ даже въ томъ сдучаѣ, когда при постройкѣ, вопреки § 367 цифр.
14 угоі. улож., не были предприняты необходимый предупредительныя мѣры.
Рейхсгерихтъ 12 апрѣля 1902 г. Сб. рѣш. 51 стр. 177. Дадьнѣйшія рѣшенія у
S с h е г е r'a. Das dritte Jahc, стр. 272 сд.
а ) Ср. штетин. оберландсгер. 4 февраля 1902 г., ростокск. 10 стр. 1902 г.
Mugdan IT, 283, стр. 240 и члѣд.






имущественно имѣли въ виду случай яедобросовѣстной конкур-
ренціи и действительно на этотъ случай придется особо указывать
до тѣхъ поръ, пока не получить общая признанія идея, что не-
добросовѣстная конкурренція есть нарушеніе правъ личности; если
эта мысль получить надлежащее выраженіѳ, то недозволенная кон-
курренція будетъ составлять лишь одинъ изъ видовъ нарушенія
правъ, именно правъ личности (§ 823).
Дѣйствія, противныя добрымъ нравамъ, не слѣдуетъ однако
отождествлять съ безнравственными дѣйствіями вообще. Не все
безнравственное противорѣчитъ добрымъ нравамъ; нельзя сказать,
чтобы жестокое отношеніе къ ближнимъ, жадность, скупость были
противны добрымъ нравамъ, ибо добрые нравы предоставдяютъ въ
этомъ отношеніи каждому полную свободу дѣйствовать такъ, какъ
онъ считаетъ нужнымъ; совершенно неправильно поэтому выражали
мысль, будто право и нравственность здѣсь сливаются въ одно, и
можно привлекать къ отвѣтственности всякаго, кто, имѣя къ тому
возможность, не придетъ на помощь нуждающемуся. Наоборотъ,
противъ добрыхъ нравовъ поступаете тотъ, кто какимъ либо без-
нравственнымъ дѣйствіемъ вызываетъ въ другомъ досаду и тѣмъ
вводить его въ расходы, необходимые для того, чтобы уничтожить
основанія этой досады, или тотъ, кто своимъ безчинствомъ вызы-
ваетъ необходимость въ полицейскомъ дознаніи и тѣмъ вводить
государство въ расходы и т. д. Сюда же относится случай, когда
кто-либо держитъ свой домъ настолько грязно, чтодѣлаетъ невоз-
можнымъ или непріятнымъ сосѣдство съ нимъ *).
Въ частности къ дѣйствіямъ противъ добрыхъ нравовъ от-
носится:
I. Дѣйствіе, которое настолько близко касается чужого права,
что вредить ему, если не прямо, то косвенно, ибо добрые нравы
запрещаютъ чрезмѣрпое вмѣшательство въ чужое право. Сюда
подойдетъ:
1) всякая помощь въ нарушены договора. Въ этой помощи
нельзя видѣть нарушеніе чужого обязательственная права; третьи
лица могутъ нарушить обязательственное право лишь тѣмъ пу темь,
что они воздѣйствіемъ на личность или имущество должника сдѣ-
лаютъ для него невозможнымъ выполнѳніе имъ своей обязанности.
Но эта помощь въ нарушеніи договора есть вмѣшатедьство въ чужое
х ) Такова постоянная французская практика; такова же нынче и нѣмецкая






право, иногданесовмѣстимое съ добросовѣстнымъ оборотомъ. Наи-
болѣѳ рѣзкимъ видомъ такого вмѣшательства является сманиваніе
рабочихъ, подстрекательствоихъ къ досрочномуоставленію службы
съ тѣмъ, чтобы потомъ взять ихъ на службу къ себѣ. Но противъ
добрыхъ правилъ погрѣшаетъ уже тотъ, кто беретъкъ себѣ на
службу рабочаго, который завѣдомо для него нарушилъ свойдоя-
воръ со своимъпрежнимъхозяиномъ,—въ такомъслучаѣ онъизвле-
каетесебѣ пользу изъ чужого вѣроломства. Въ промышленномъ
правѣ это признаново первыхъ по отношенію къ договору учени-
чества § 1279, а затѣмъ относительнотоварищей и фабричныхъ
рабочихъ въ §§ 125 и 134. Болѣе того, въ послѣднемъ случаѣ
даже постановлено,что еслихозяинъ уже по принятіи на службу
новая рабочаго, узпаетъ,что этотърабочій нарушилъ свой доя-
воръ съ прежнимъхозяиномъ, то онъ, буде съ того временине
прошло еще двухъ недѣль, обязанъ его отпустить;въ противномъ
случаѣ онъ отвѣчаетъ передъпрежнимъхозяиномъсвоегорабочаго
за причиненныеему вредъ и убытки. Послѣднее постановленіе
есть особенность промышленная права; по вообще запрещеніе
сманиватьлюдей съ ихъ прежней службы основано на общихъ
началахъправа х).
2) пріобрѣтепіе, при указанныхъвыше отягощающихъ обстоя-
тельстьахъ, вещи, уже отчужденнойдругому.
3) злоумышленное воспрепятствованіе возникновенію права.
Нельзя нарушить право, которое еще не существуетъ; но можно
злоумышленно не допустить его возникновенія; напр. я веду съ
кѣмъ либо перепискуо заключеніи договора; заявлѳніе моео томъ,
что я предложенія контрагентапринимаю,должно придтивъ опре-
деленный день, не то оно будете признано запоздавшимъ.
Другая сторонаподкупаетъгонца, и онъ не приходить къ сроку
(въ § 162 гражд. улож. этамысль примѣнена къ условнымъ сдѣл-
камъ).
Сюда относится:
II. Злоупотребленіе правомъ. Не всякое примѣненіе права, хотя
бы въ предѣлахъ своихъ границъ, прилично и допустимовъ обще-
ствѣ. Такое злоупотребленіе правомъ заключается:
1) въ шиканѣ (§ 226 гражд. улож.) т. е. дѣйствіи, единственная
цѣль котораго— вредить другому;
Ш
I
*) Ср. Buschs Arch. f. Handelsrecht 48 стр. 348 ел. Неправильное рѣшеніе






2)въ чрезмѣрномъ пользованіи своей ддскреціонной властью, когда
право предоставляете кому либо права въ ожиданіи, что онъ не
будетъ ими пользоваться черезъ мѣру. Примѣромъ можетъ служить
право заимствованія газетныхъ статей; даже новый законъ объ
авторскомъ правѣ позволяетъ весьма широкое заимствованіе; но
оно все же не должно выходить за предѣлы приличія и добро-
порядочности. Подъ эту же рубрику подойдутъ всякаго рода дого-
воры объ исключены, бойкотѣ; они не противорѣчатъ праву, но въ
то же время не должны выходить за предѣлы допустимая въ
общественной жизни *). Съ этой же точки зрѣнія слѣдуетъ смот-
рѣть на пользованіе вещами, предназначенными для общая употре-
бленія и т. д.
Тотъ кому нарушеніе благопристойности причинило ущербъ,
можетъ требовать прекращенія нарушенія 2) и возмѣщенія ущерба.
Его требованіе основано на правахъ личности; права личности
даютъ основаніе требовать не только воздержанія отъ нарушенія
этихъ правъ, но и воздержанія отъ нарушенія того приличія, на
которое можетъ претендовать личность.
§ 90. Недозволенное дѣйствіе иредполагаетъ этическій порокъ
воли, въ видѣ умысла или небрежности; такъ обстоитъ дѣло, когда
недозволенное дѣйствіе выливается въ форму нарушенія права.
При нарушеніи ограждающая общественную безопасность постано-
вленія точно также достаточно умысла или небрежности, если уго-
ловный законъ, санкціонирующій это постановленіе, караете уже
одну небрежность; если-же онъ грозитъ карой только въ случаѣ
умысла, то и обязанность возмѣщенія ущерба наступаетъ лишь
при умыслѣ. Для отвѣтственности за дѣйствія, противныя добрымъ
нравамъ, необходамъ умыселъ.
Въ немногихъ случаяхъ возможна отвѣтственность даже безъ
') Противъ такихъ договоровъ принимали мѣры еще встарину, см. напр.
статуты Падуи 1236: № 833 si quis... molinario interdixerit ne molat neu malinel ІШ
persone.... solidos 100 pro banno... componat; см. также нѣмецкіе имнерскіе законы:
Reform. guterPolicei; 1648 § 18 (относительно monopolia и вредныхъ перекупок.).
Изъ новаго времени ср. рѣш. рейсгерихта 21 іюня 1890 г. рѣш. XXVIII
стр. 238 и рѣш. I. гражд. сената 24 іюня 1891 г.; обергер. въ Тургау, 29 ноября
1892 г. Z. f. Schweizer Recht, Revue XI стр. 25. Недавнія рѣшенія о черныхъ ли-
стахъ, напр. рѣш. рейхсгерихта 29 мая 1902 г., ТІ стр. 395
2 ) §§ 823 и 826 даютъ основаніе требовать не только денежнаго возмѣщепія
ущерба', но и прекращенія неправомѣрной деятельности. Правильно поэтому





вины,, отвѣтственностьвплоть до такъ называемой непреодолимой
силы. Такая отвѣтственностьимѣетъ напр. ыѣсто приэксплоатаціи
желѣзныхъ дорогъ, если при этомъ человѣкъ былъ убитъ или
раненъ:желѣзная дорога отвѣчаетъ, развѣ только вредъ былъ при-
чиненъдѣйстзіемъ непреодолимойсилы или собственнойвиной
потерпѣвшаго *). Объ этомъ существуетеособый законъотъ 7 іюня
1871 г. Подобную отвѣтственность несутътакже, въ своихъ дого-
ворныхъ отношеніяхъ, хозяева за вещи постояльцевъ, § 701 2),
и жедѣзныя дороги за принятые ими для перевозки грузы, но не
прочіе перевозчики, отвѣчающіе лишь въ случаѣ вины (§§ 429,
606 гражд. улож.). Это различіе объясняетсяисторически.Ёогда-то
всѣ перевозчикиотвѣчали вплоть до непреодолимойсилы; затѣмъ
такая ихъ отвѣтственность была отмѣнена и только по междуна-
роднымъ основаніямъ осталасьсуществоватьдля желѣзныхъ дорогъ,
такъ какъ желѣзнодорожное право регулировано державами въ
бернскойконвенціи (§ 456 торг. ул. и бернскаяконвенція 14 октября
1890 ст. 30). Подъ непреодолимойсилой подразумеваетсявоздѣй-
ствіе извнѣ, настолько сильное, что даже спещальнаяпредусмотри-
тельность не могла бы его парализовать.
Этическая вина предполагаетъответственность.Не отвѣчаетъ
человѣкъ за свои поступкидо семилѣтъ, подъ сомнѣніемъ и каждый
разъ въ зависимостиотъ индивидуальнойзрѣлости слѣдуетърѣшать
вопросъ объ его ответственностиотъ 7 до 1 8 лѣтъ; не отвѣчаетъ
человѣкъ за свои дѣйствія, учиненныя въ безсознательномъсостоя-
ніи или при такомъ разстройствѣ душевной дѣятельности которая
парализуетъволю (§§ 827, 828 гражд. улож.). Въ видѣ исключенія
и по основаніямъ справедливостиможно на кого-либо, вообще не
отвѣчающаго за свои поступки, возложить обязанность возмѣстить
причиненныйимъ ущербъ, цѣликомъ или частью, если, по обстоя-
тельствамъ случая, это покажется справедливымъ раздѣленіемъ
ущерба (§ 829). Основныя начала ответственностии основанной
наней обязанностивозмѣщенія примѣнамы также къ договорнымъ
отношеніямъ.
х ) Необходимо, чтобы вредъ былъ причиненъ экеплоатаціей иди какой либо
связанной съ ней дѣятельностью. Рѣш. рейхсгер. января 1902 г., сб. рѣш. 50,
стр. 92.
2 ) Повышенная отвѣтственность, которую римляне выводили изъ особыхъ
отпошеній хозяевъ тавернъ была въ средніе вѣка перенесена на всѣхъ нрини-
мающихъ къ себѣ гостей вообще, ср. напр. Сото 1216 а. 276. (Моп. hist. pair.
XVI, p. 101). Но телѣга, въ которой можно спать, еще не отель! Ср. рѣшеніе





Ответственность уменьшается или вовсе отпадаетъ благодаря
собственной вине потерпевшая (§§ 254, 846 гражд. улож.) *).
§ 91. Совсемъ особенное значеніе имеетъ вопросъ объ ответ-
ственности за третъихъ лицъ или даже за вещи. Это вопросъ чрез-
вычайно тонкій, такъ какъ интересы разныхъ лицъ, сами по себе
вполне основательные, стоятъ здесь въ крайнемъ противоречіи
другъ съ другомъ. Если, безъ вины со стороны А, Б понесъ
лщербъ, то было-бы въ высокой степени жестоко заставлять А
платить этотъ ущербъ; но съ другой стороны было бы жестокостью
по отношенію къ Б лишить его какого-либо вознагражденія. При-
шлось по этому прибегнуть къ весьма тонкимъ подразделеніямъ.
По вопросу объ ответственности содержателя животныхъ за при-
чиненные последними вредъ и убытки неоднократно издавались
законы, ограничивавшіе эту ответственность лишь случаями небреж-
ности со стороны содержателя 2 ). Размеры предосторожности и
вниманія, которые требуются отъ содержателя, можно конечно при
этомъ расширять такъ далеко, какъ только это возможно; но хотя
бы животное причинило кому либо тягчайшій вредъ, содержатель
его все-же будетъ признанъ свободнымъ, если животное у него
вырвалось, несмотря на все его предосторожности. Наоборотъ не-
мецкое право основано на следующей мысли: содержимое въ доме
животное есть часть самого дома, и справедливее, чтобы причинен-
ный даннымъ домомъ вредъ ложился на самый домъ, а не на пи
въ чемъ неповиннаго третьяго 3 ); такъ объясняется § 833 гражд.
улож., по силе котораго_ _срдержатели животныхъ безусловно отве-
чаіотъза_всякій вредъ 4 ), прічргнвнныи кому-либо 5 ) ихъ жйвот^
*) Въ качествѣ главнаго примѣра можно привести отвѣтственность работо-
дателя, который не наклеивалъ на книжкѣ рабочаго марокъ и тѣмъ лишилъ его
возможности воспользоваться въ будущемъ пенсіей для потерявшихъ работоспо-
собность; рабочій долженъ самъ заботиться о томъ, чтобы условія пользовапія
въ будущемъ пенсіей для инвадидовъ были выполнены; ср. §§ 144, 150 закона о
страхованіи на случай потери работоспособности. Ср. объ этомъ Appelius, Аг-
chiv. f. biirgerl. R. XXI стр. 14 ел.
2 ) Такъ швейц. обязательств, пр. ст. 65, см. также Burckhardt, Revision
des scuweiz. obi. R. стр. 88 ел.
3 ) Безусловную отвѣтственность за животное, знаютъ также итальянскія го-
родовыя права напр. въ Montefeltro (1384) II 40 (Collezione storica Marchigiana
Ш p. 319).
4 ) Даже посредственный; напр. животныхъ бросило что-нибудь, это попало
въ прохожаго и причинило ему вредъ. Ср. рейхсгер. 20 февраля 1002 рѣш.
50 стр. 219. Вредъ только долженъ быть причиненъ тѣлу или вещи.






ными, хотя бы они самолично ни въ чѳмъ не были виноваты.
Конечно здесь подразумеваются животные имѣющіѳ некоторую
свободу передвиженія. Подъ этотъ § нельзя напр. подвести слу-
чай, когда постороннее лицо заражается бациллами какого либо
изследователя, не говоря уже о томъ, что бациллы наврядъ ли
можно отнести къ царству животныхъ. Для ответственности въ
такомъ случае необходима вина. Точно также съ точки зренія
вины следуетъ обсуждать вопросъ объ ответственности за растенія,
которыя обладаютъ какими либо вредными для соседей свойствами,
напр. далеко раскидываютъ свои семена и засеваютъ соседнія
поля сорными травами. На этотъ счетъ и въ народе, и въ праве
установились совсемъ другія воззренія, чемъ по отношенію къ
животнымъ и въ частности домашнимъ.
По отношенію къ зданіямъ гражданское уложеніе последова-
тельно проводитъ точку зренія вины. Ответственность наступаетъ
лишь при условіи, что не были приняты необходимыя меры пре-
досторожности (§ 836); ту-же точку зренія гражданское уложеніе
проводитъ для ответственности за подчиненныхъ, которые въ прѳ-
дѣлахъ своей служебной деятельности причинили ущербъ треть-
имъ лицамъ: хозяинъ отвечаетъ лишь при условіи, что на его
счетъ долженъ быть поставленъ недостатокъ надзора или забора.
Съ этой точки зренія въ особенности подлежитъ разсмотренію
случай, когда проявленія недобросовестной конкурренціи исходятъ
отъ служащихъ у него лицъ. Въ остальномъ онъ отвечаетъ за
состоящихъ подъ его властью лицъ даже и тогда, когда на его
стороне нетъ виды, напр. въ случае ошибки или душевнаго раз-
стройства *).
Все подобнаго рода убытки подлежать уравненію, которое






смотрщикомъ надъ животными, развѣ бы надсмотрщику вредъ былъ причиненъ
благодаря собственной его винт,, рейхсгер. 6 нарта 1902 г., рѣш. 50, 244. Не-
обходимо впрочемъ, чтобы животное не служило простымъ орудіемъ въ рукахъ
человѣка, какъ напр. въ случаѣ, когда кто-либо переѣзжаетъ черезъ человѣка
телѣгой; иначе когда лошадь пугается и наносить кому-либо вредъ. Рѣш. у
Scherer, Driltes Jalir стр. 287 ел.
х ) Ср. рѣш. рейхсгерихта 30 декабря 1901 г. Сб. рѣш. 50, 60. Таково по-
становленіе § 831, подвергшагося многостороннему обсужденію. Съ нимъ схоже
и извѣстное постановленіе § 832 относительно лицъ, на обязанности которыхъ






этому чрезвычайно жедательнымъ, если бы здесь могло быть ока-
зана помощь путемъ страхованія. Можетъ быть, здесь въ конце
концовъ и законодательство пойдетъ навстречу путемъ принуди-
тельна™ страхованія; въ некоторыхъ случаяхъ могутъ помочь
частныя предпріятія путемъ т. н. страхованія ответственности,
для котораго имеютъ место особые принципы (см. § 149 след.
зак. о страх, договоре).
Въ местныхъ законахъ до сихъ поръ еще имеетъ место от-
ветственность общинъ за вредъ причиняемый скопомъ, мятежемъ и
возмущеніемъ J ).
*) Напр. въ Пруссіи зак. 11 марта 1850 г., въ Баваріи зак. 12 марта 1850
(зак. о введ. въ дѣйств. гражд. улож. § 142). Постановленіе восходить къ очень
древней мысли объ отвѣтственности общины за вредъ, за который нельзя тре-
бовать возмѣщенія ни съ кого другого. Ее находимъ въ итальянскихъ стату-
тахъ, напр. Titerbo (1251), IT, 29; Casale (14 стол.) in Mon. hist pair. I, 993;
Salb 1386, art 100 (Bettoni, Storia di Salb IT, p. 172); Ріасепга 1391, T, 8 (Mon.
hist, ad prov. Parm. pert. I, 6 p. 366 слѣд.); Mirandola IT, 125 (зак. 1471 г.);






§ 92. Брачное право получило въ новейшеевремя следующую
конструкцію. Оно во 1-хъ, имеетъстрого люногалшческій характера)
во 2-хъ, донускаетъполную свободу при заключеніи брака, но въ
то же время гарантируетъи полную возможность обсужденія пред-
стояща™ поступка;въ 3-хъ, бракъ заключается подъ надзоромъгосу-
дарстваи въ присутствіи правительственнагодолжностноголица.
и наконецъ,въ 4-хъ, заключеніе его совершается на всю жизнь,
но съ возможностью, въ точно определенныхъ случаяхъ, его
расторгнуть. Все эти условія были выработанысовременнойкуль-
турной жизнью; гражданскоеуложеніе ихъ только урегулировалои
оформило.
Что касаетсямоногамическойстороны брака, то установлено,
что два брака равнаго достоинстваодновременносуществовать не
могутъ, даже въ теченіе одногомомента.Даже на случайобъявленія
другого супругаумершимъустраненавозможностьподобной коллизіи:
объявленіе другого супруга умершимъ допускаетъ второй бракъ;
но при этомъ первый бракъ теряетъсвою силу, причемъ, однако,
допускается возможность оспариванія и второго брака, какъ это
указано выше.
Существуетъ только одинъ случай, когда возможно существова-
ніе одновременнобрака действительна™и ничтожнаго.Еслитакой
случай имѣлъ место,то законъ разсматриваетъего какъ допусти-
мый (см. § 1326 и 1309 гражд. улож.). Темъ не менееего сле-
дуетъ по возможностиизбегать; при несоблюденіи этой предосто-
рожностинавиновна™ налагаетсянаказаніе, какъ за двоеженство.






заключенъ только въ томъ случае, если первый бракъ, хотя бы онъ
былъ ничтоженъ, объявленъ таковымъ (§ 171 герм. угол. улож.).
Что касается свободы заключенія брака, то представляется
совершенно понятнымъ, что соответственно духу новейшаго вре-
мени, ни сынъ, ни дочь не могутъ быть принуждены къ
браку ихъ родителями или агнатами. Но вместе съ темъ, ко-
нечно, устанавливается и отрицательное положеніе, согласно ко-
торому бракъ въ известныхъ случаяхъ заключается съ согласія
определенныхъ лицъ. Такъ если они ограничены въ дѣеспо-
собности, то съ согласія ихъ законна™ представителя; это имеетъ то
значеніе, что безъ согласія представителя бракъ будетъ считаться
оспоримымъ (§§ 1304, 1331, 1336, 1337 гражд. улож.). Къ этому
присоединяется еще дальнейшее постановленіе, по которому
совершеннолетній, недостигшій 21 года, долженъ для заключенія
брака иметь согласіе отца (или внебрачной матери), § 1305
гражд. улож.; но это постановленіе имеетъ значеніе только для того
случая, когда несовершеннолетий объявленъ совершеннолетнимъ
до наступленія 21 года. Неисполненіе этого поетановленія не вле-
четъ, однако, за собой возможности оспариванія брака; опекунскій
судъ можетъ восполнить недостатокъ согласія родителей (§ 1308
гражд. улож.).
Надзоръ государства за совершеніемъ брака проведенъ въ томъ
направленіи, что этотъ бракъ не является частнымъ бракомъ,
какъ прежде въ каноническомъ праве, ни бракомъ церковнымъ,
какъ въ церковномъ праве по постановленію тридентскаго собора
и по протестантскому порядку заключенія брака, во только бракомъ
въ присутствіи должностного лица, заведывающаго веденіемъ актовъ
гражданскаго состоянія. Участіе этого лица имветъ не только
значеніе надзора за правильностью формъ заклютенія брака, но
задача его заключается также въ устраневіи могущихъ встретится
для заключенія брака препятствій. Съ этой целью при помощи
оглашенія на предстоящій бракъ обращается особое вниманіе ши-
рокой публики. Во этомъ, а также же въ некоторыхъ другихъ по-
становленіяхъ, заключается законъ 6-го февраля 1875 г. о личномъ
состояніи (§§ 44—48 назв. зак.). Лицо, заведывающее веденіемъ
актовъ гражданскаго состоянія, обязано производить разследованія
и само нодлежитъ ответственности за свои действія (§ 69 зак. о
личн. сост. и § 338 угол. улож.). Если лицо это заключеніе брака
ртклоняетъ, то дело поступаетъ на разрешеніе амстгерихта, съ






§ 93. Яснее, чѣмъ въ прежнихъ законахъ, въ гражданскомъ
уложеніи проведено различіе между несуществующим и ничтож-
ньгмъ браками. Если не соблюдены установленныя § 1317 гражд.
улож. формы заключенія брака, т. е. бракъ заключенъ безъ при-
сутствія должностного лица, заведывающаго веденіемъ актовъ гра-
жданскаго состоянія, а также мнимаго должностного лица въ смысле
§ 1319, т. е. лица, публично исполняющаго его обязанности и
считающагося въ обществе за такового, или если обе стороны не
изъявили желанія, одновременно и лично, вступить въ бракъ, либо,
наконецъ, если сделанное заявленіе отклонено должностнымъ ли-
цомъ, то бракъ считается нѳсущеетвующимъ. Однако это имеетъ
силу съ некоторыми ограниченіями.
Если запись въ брачный регистръ состоялась, то юридическое
ничто пріобретаетъ определенную сущность: теперь уже не можетъ
быть речи о несуществугощемъ браке, а только о браке пичтож-
номъ. Различіе очень существенно. Если брака не существуетъ,
то обе стороны могутъ (и совершенно правильно) сейчасъ же
вступать въ бракъ. Если же бракъ ничтоженъ, то второй бракъ
допустимъ только въ томъ случае, если ничтожный бракъ объяв-
ленъ таковымъ. Сверхъ того бракъ несуществующій не можетъ
быть такъ называемымъ бракомъ путативнымъ, въ то время какъ
бракъ ничтожный можетъ быть таковымъ при томъ условіи, если
хотя одинъ изъ супруговъ при заключеніи брака действовалъ до^
бросовестно (§ 1699 гражд. улож.). Следствіемъ этого является то,
что дети отъ этого брака считаются детьми законными и пользу-
ются въ отношеніи родителей и ихъ семьи всеми правами закон-
ныхъ детей, въ то время какъ права на нихъ родителей отчасти
зависятъ отъ того, поступитъ ли родитель согласно или вопреки
требованіямъ доброй совести. Кроме того это положеніе имеетъ
то значеніе, что влечетъ известныя юридическія последствія по
отношенію къ третьему лицу: если вступившія въ ничтожный бракъ
лица стояли въ правовыхъ или процессуальныхъ отношеніяхъ
съ третьимъ лицомъ, то бракъ имеетъ силу во всемъ томъ, что
касается права и процесса по отношенію къ этому третьему лицу.
Онъ имеетъ силу несмотря на свою ничтожность постольку,
поскольку это лицо действовало добросовестно. Такъ напримеръ,
если супругъ заключилъ юридическую сделку съ третьимъ лицомъ
по отношенію къ внесенному въ бракъ имуществу жены или ко
всему имуществу, являющуюся недействительной въ зависимости отъ







ничтожнаго брака мужъ не имеетъ права пользоваться и распоря-
жаться общимъ имуществомъ (1344). Существу юхъ еще и другія
гражданско-правовыя и процессуальная отличія ничтожнаго брака
отъ несуществующаго. Въ особенности имеетъ силу следующее:
если несуществующій бракъ вносится въ брачный регистръ и ста-
новится ничтожнымъ, то онъ можетъ получить силу действитель-
на™ путемъ сожительства обоихъ супруговъ въ теченіи 10 летъ,
а буде одинъ изъ нихъ умеръ раньше, то въ теченіи трехъ летъ
(§ 1324 гражд. улож.).
Кроме указанным примеровъ, бракъ считается ничтожнымъ
въ томъ случае, если одна изъ ветупающихъ въ бракъ сторонъ
оказывается недееспособной или если она вступила въ бракъ въ
безсознательномъ состояніи, въ случае нарушенія начала моно-
гаміи, т. е. если одинъ изъ супруговъ находится въ дЬиствитель-
номъ бравѣ,-» также въ случае нарушенія начала экзогаміи (.§ 1325).
Въ этомъ послѣднемъ отношеніи дело обстоитъ такъ. Уже въ
древности установлено закономъ, что родственники въ известныхъ
степеням родства не могутъ вступать между собой въ бракъ; эю
запрещение восходитъ къ древнейшимъ временамъ человѣческаго
рода но приняло понемногу совершенно иной характеръ. Въ ос-
новами такого запрещенія лежатъ теперь стремлен.я охранить
чистоту семьи, затьмъ опасеніе вредныхъ последствий брака ме-
жду родственниками для посдѣдующихъ локолѣній и, пакопецъ,
справедливое стремлепіе сблизить по возможности чуждыя другъ
другу семьи и объединить такимъ образомъ отдедьныя части на-
рода Дальнейшее основаніе нужно искать въ следующему Нужно
признать обедненіемъ, когда родственный отношенія исчезаютъ вслѣд-
ствіе смешепія;въ томъ случаѣ,когда близкіеродственники вступаютъ
между собой въ бракъ, -на мѣсто двухъ отношеній вступаетъ одно.
На этихъ основапіяхъ для нашей правовой жизни заключеніе
брака между лицами, находящимися въ близкихъ родственным
отношеніяхъ, противно нравственному чувству и потому совершенно
недопустимо. Новейшее законодательство имело это въ виду не
въ достаточной степени. Гражданское уложеніе доходить до того,
что запрещаетъ подъ страхомъ ничтожности только бракъ между
братьями и сестрами по прямой липіи и свойственниками по
прямой линіи (§§ 1310, 1327 гражд. улож.). Немного мень-
ше свободы было бы лучше. Напротивъ того, мы совершенно
справедливо допускаемъ бракъ, недопускаемый еще до настоя-





бракъ, запрещенный, какъ известно, на основаніи неправильнаго
толкованія Библіи. Въ указанныхъ прѳделахъ нарушеніе запре-
щенія начала экзогаміи имеетъ следствіемъ ничтожность брака.
Другое постановленіе гражданскаго уложенія идетъ менее далеко,
когда воспрещаетъ бракъ въ отношеніи внебрачна™ свойства. Мы
не должны вступать въ бракъ съ темъ лицомъ, съ которымъ нашъ
предокъ или потомокъ находился въ половой связи, но такое по-
ложеніе имеетъ только относительное значеніе и не влечетъ за
собою ничтожности брака, если, не смотря на указанное запрещеніе
бракъ заключенъ (§§ 1310, 1327 гражд. улож.).
Существуетъ еще другое препятствіе, обосновывающее ничтож-
ность заключеннаго брака, препятствіе, распространенное во всехъ
культурныхъ странахъ, но неизвестное англійскому и американ-
скому праву, — это запрещеніе вступать въ бракъ съ нарушителемъ
супружеской верности, поскольку онъ решеніемъ о разводе объ-
явленъ таковымъ. Это запрещеніе имеетъ следствіемъ ничтожность
брака; но здесь существуетъ диспенсація, превращающая ничтожный
бракъ въ действительный (§§ 1312, 1328 гражд. улож.).
Вследствіе этого становится яснымъ, что при определенныхъ
обстоятельствахъ и ничтожный бракъ можетъ быть сделанъ двй-
ствительнымъ (также на основаніи § 1325), исключеніе изъ пра-
вила, которое въ остальномъ не допускаетъ превращенія ничтож-
ныхъ сделокъ въ действительный.
Бракъ можетъ быть оспоренъ въ случае насилія, обмана или
ошибки. Что касается обмана и ошибки, то тутъ имеютъ силу
особыя постановленія. Не каждая ошибка имеетъ силу; но точно
также не требуется непременно ошибки въ лице въ томъ смысле,
что бракъ заключается не съ темъ лицомъ, съ которымъ предпо-
лагался; достаточно ошибки въ определенныхъ качествахъ. Но на
лицо должны быть такія дичныя качества, знаніе которыхъ при
разумной оценке брака могло бы отклонить отъ его заключенія 4 );
такъ напримеръ, ошибочное представленіе о принадлежности дан-
наго лица къ дворянскому сословію, происхожденіе его отъ закон-
наго брака или внебрачное не принимается во вниманіе, такъ
какъ противоречить разумной оценке брака —принятіе во вниманіе
при его заключеніи иныхъ, кроме индивидуальныхъ, качествъ бра-
*) Напр. по причинѣ добрачной педерастіи? Ср. рѣш. рейхсгер. 6 октября
1902 г. Lit; 306; по прачинѣ половой болѣзни? Гамбур. оберландсгер. 12 іюля





чущагося; бракъ заключается съ лицомъ, а не съ его фамиліей.
Но и при обмане не всякое создавшееся благодаря ему превратное
пониманіе принимается во вниманіе, но только такое, которое ка-
сается обстоятельствъ, могущихъ при разумной оценке сущности
брака отклонить отъ такового. Здесь могутъ быть приняты во вни-
маніе обстоятельства, которыя не касаются личныхъ качествъ, какъ
напр. когда утверждали при заключеніи -брака, что бракъ заклнь
чался въ виду настойчиваго желанія отца, или что женихъ ока-
залъ крупныя услуги фамиліи и т. д. Ошибочное представленіе о
состояніи дапнаго лица, даже если оно возникло вследствіе обмана,
не принимается во вниманіе; такъ какъ если бы право признало
вдіяніе состоянія на заключеніе брака, то твмъ самымъ умалило
бы его достоинство. Несомненно, можно смотреть на дело и такимъ
образомъ, что если вступающій въ бракъ припималъ участіе въ подоб-
помъ поступке, то это должно было разсматривать какъ настолько низ-
менный образъ мыслей, что другая сторона, при разумной оценке
создавшагося положенія, могла бы уклониться отъ заключенія тако-
вого. Другое основаніе для оспариванія брака имеетъ место въ томъ
случае, когда лицо, ограниченное въ дееспособности, заключило
бракъ безъ согласія своего представителя. Если бы и въ этомъ
случае не было возможности оспаривать бракъ, то это все таки
имело бы вліяніе на имущественныя отношенія, по крайней мѣре
въ отношеніи ограничений дееспособности къ совершенію юриди-
ческихъ сдѣлокъ (§ 1364 гражд. улож.).
Оспариваніе можетъ быть совершено только въ теченіе шести
мЬсяцевъ путемъ предъявленія судебнаго иска, последнее по крайней
мере до техъ поръ, пока другой супругъ еще живъ; если же су-
пругъ умеръ, то оспариваніе совершается путемъ заявленія суду,
заведывающему охраной наследства. Если бракъ прекрр.щенъ ка-
кимъ нибудь инымъ путемъ, то оспариваніе его является уже не-
возможнымъ (§§ 1338, 1339, 1341, 1342 гражд. улож.).
§ 94. Взаимным отнотенія супруговъ, какъ они определено въ
гражданскомъ уложеніи, въ общемъ точно также отвечаютъ требо-
вініямъ новейшей мысли. Гражданское уложеніе уничтожило по-
нятіе супружеской власти мужа, которая приводила къ уничтоженію
дееспособности жены. Жена вполне дееспособна и остается таковой
не смотря на существованіе брака. Но съ другой стороны уложеніе
нашло возможнымъ считать уравненіе обоихъ супруговъ въ право-
отношеніяхъ вполне признаннымъ, исходя также изъ той мысли,




довало бы допустить вмешательство третьихъ лицъ въ отношенія
супруговъ въ интересахъ возстановленія между ними согласія. На-
оборотъ, гражданское уложеніе выходитъ изъ положенія, что мужъ
имеетъ преимущественное право определенія въ особенности въ
отношеніи местожительства супруговъ, затемъ всего того, что ка-
сается совместной супружеской жизни *), въ особенности въ отно-
шеніи къ деловой сфере, поддержанію домашняго порядка, труда и
отдыха. Въ то же время жене предоставлено право вести хозяйство и
предоставлена власть по веденію этого хозяйства; эту власть, однако,
мужъ можетъ или ограничить или совершенно отнять (§ 1353 гражд.
улож."). При этомъ следуетъ заметить, что мужу принадлежитъ также
права вскрывать адресованныя жене письма, такъ какъ принадле-
жащее ему право надзора и контроля надъ домашнимъ хозяйствомъ
можетъ быть выполнимо только при этомъ условіи.Бъ остальномъ власть
мужа находитъ себе границы въ злоупотребленіяхъ, а подъ злоупо-
треблевіемъ понимается такое положеніе, когда предоставленное ему
правомочіе употребляется имъ вопреки его смыслу, или безъ той
осторожности, которой требуетъ благопристойное обращеніе съ
другой стороной.
Въ некоторыхъ случаяхъ въ супружескія отношенія вмешива-
ется, впрочемъ, чуждая власть, —опекунски судъ: 1) въ случае огра-
ничения власти жены въ области домашняго хозяйства она можетъ
обращаться къ опекунскому суду (§ 1357); 2) мужъ имеетъ право
заявить о прекращеніи договора, но которому жена вступаетъ въ
отношенія найма услугъ (безъ его ведома) къ третьему лицу, но
только съ уполномочія опекунскаго суда и только при томъ усло-
віи, что при заключеніи договора согласіе мужа не было заменено
разрешеніемъ суда (§ 1358 гражд. улож.; § 53 зак. о найме
приел.).
§ 95. Въ ученім о разводѣ законъ основывается на томъ, что
бракъ представляетъ собою институтъ, не расторжимый даже при
согласш на то обеихъ сторонъ, и что, следовательно, разводъ воз-
моженъ только при особыхъ, не зависящихъ отъ усмотренія супру-
говъ, обстоятельствахъ. Это положеніе является результатомъ продол-
жительна™ развитія. Въ античномъ міре расторженіе брака было
х ) Можетъ ли онъ требовать отправленія жены въ больницу? Рейхсгерихть
отвѣтидъ на это утвердительно (14 апрѣля 1901 г. Recht IT, стр. 350); но это
можетъ быть оправдано только для случаевъ крайней необходимости, въ дру-





допустимо по желанію мужа или жены, или по меньшей мере
по усмотренію мужа, а относительно того, что онъ могъ быть рас-
торгнута съ согласія обоихъ супруговъ, нетъ никакого сомнепія.
Въ христіанское время первоначально не произошло въ этомъ
отношеніи никакихъ существенныхъ измененій, несмотря даже на
то, что за недостаточно основательныя побужденія къ расторженію
брака стали постепенно назначаться наказанія. Ноложеніе резко изме-
нилось только подъ вліяніемъ церкви. Сперва придерживались той
мысли, что бракъ совершенно нерасторжимъ, но затемъ постепенно,
во время протестантизма, стали допускать въ некоторыхъ случа-
яхъ возможность развода, сперва въ случае нарушенія супруже-
ской верности, чаще въ случаяхъ злонамеренна™ оставленія су-
пруга, и, наконецъ, въ случаяхъ севицій т. е. тяжкихъ личныхъ
оскорбленій. некоторые законы рядомъ съ этимъ делали попытки
допустить разводъ въ случае согласія на него обѣихъ сторонъ;
но это постановленіе нигде не получило права гражданства. Во
Фравціи бывали случаи, что оба супруга подавали заявленія о раз-
воде, но случаи эти были настолько редки, что новѣйшее фран-
цузское право отказалось отъ этой формы развода. Естественно-пра-
вое пониманіе прусскаго земскаго права можно оставить безъ вни-
манія, какъ печальное заблужденіе.
Такимъ образомъ разрешенію германскаго законодательства
оставался одинъ вопросъ, можно ли требовать развода въ случае
тяжкой болезни или умопомешательства. Дать утвердительный
ответа на этотъ вопросъ возможно только въ совершенно особыхъ
случаяхъ, такъ какъ бракъ предиолагаетъ взаимную привязанность и
въ періоды несчастій, а также и въ періоды тяжелейшихъ лич-
ныхъ бѣдствій, болезни и душевнаго разстройства. Если обстоя-
тельства сложились такъ, что одинъ супругъ можетъ оказать дру-
гому поддержку, облегченіе и утешеніе, то требованіе развода
является уже жестокостью и совершенно противоречить духу инсти-
тута брака. И если въ противовесъ этому приводятся практиче-
скія соображения, какъ напр. дѣловыя соображенія, то следуем за-
метить, что человекъ существуетъ на земле не только ради хо-
зяйственныхъ интересовъ. Только въ томъ случае, если душевное
разстройство достигло той степени, когда прекратилась совершенно
разумная связь съ внешнимъ міромъ и следовательно и съ супругомъ,
когда больной озверелъ, сталъ настолько тупоуменъ, что нельзя уже
иметь съ нимъ духовнаго общенія, и дело ограничивается поддер-
жаніемъ его существованія и его жизненныхъ функцій, только тогда





Въ общемъ гражданское уложееіе придерживается следующей
точки зренія. Гадикальное требованіе расторжимости брака по со-
гласію обеихъ сторонъ безъ дальнейшихъ разсужденій было откло-
нено, и не безъ основанія. „Свободный" бракъ требуетъ идеально-
сти, которая редка, а сознаніе своей зависимости ведетъ человека къ
большой привязанности и облегчаетъ страданія. Человекъ не можетъ
избежать такой полезной предосторожности, по крайней мере въ ста-
діи нашей культуры. Какъ уже сказано выше, тамъ, где уже былъ раз-
решенъ разводъ съ общаго согласіянато обоихъ супруговъ, онъ встре-
тился со столь многими затрудненіями, что не получилъ права гра-
жданства. Мысль такова, что бракъ можетъ быть расторгнуть только
въ томъ случае, если на стороне одного изъ супруговъ существуетъ
такая тяжкая вина, которая совершенно нарушаетъ духовную жизнь
и указываетъ на окончательную разобщенность обоихъ супруговъ,
такъ что дальнейшая супружеская жизнь становится совершенно
невозможной: только тогда, и никогда более, долженъ последовать
разводъ ') Такимъ образомъ гражданск. уложеніе допускаетъ воз-
можность развода только въ случае нарушенія супружеской вер-
ности, въ случае злонамеренна™ оставленія супруга и во всехъ
техъ случаяхъ, когда нанесено такое оскорбленіе, после котораго
совместная жизнь казалась бы внешностью, а духовное общеніе
было бы навсегда нарушено. Это последнее основаніе для развода
таково, что допускаетъ дальнейшее развитіе и облегчаетъ законо-
дателю и судье возможность приспособляться къ постоянно утон-
чающемуся духовному общенію людей. Во времена известой грубо-
сти можно было допустить многое такое, чего не можетъ допустить
культурное и утонченное чувство; въ особенности можетъ повести
къ разрыву определенное нравственное поведеніе по отношенію
къ современникамъ, если одинъ изъ супруговъ совершилъ что ни-
будь такое, что по господствующимъ этическимъ воззреніямъ проти-
воречить понятію чести и принципамъ честнаго поведенія. Чемъ
чувствительнее наседеніе или определенные слои общества, темъ
больше основаній должно быть къ разводу въ такихъ случаяхъ.
Поэтому это основаніе для развода въ будущемъ обратить на
себя большее вниманіе, чемъ злонамеренное оставленіе супруга,
которому приписывали раньше большее значеніе. Для признанія
х ) По вопросу о расторжимости брака, возбудившему въ настоящее время






наличности злонамеренна™ оставления требовали такого большого
срока, котораго теперь при нашихъ потребностяхъ въ скорейшемъ
регулированіи отношеній допущено уже быть не можетъ. Сюда же
можно отнести тотъ случай, по которому, въ качестве тяжкаго
оскорбленія разсматривается преднамеренное половое зараженіе,
даже въ томъ случае, если оно было совершено даже безъ нару-
шенія супружеской верности, а благодаря какому нибудь другому
пороку. § 1568 гражданск. улож. несомненно, поэтому, въ буду-
щемъ х ) явится главнымъ поетановленіемъ, по которому будетъ
допускаться разводъ.
Что касается душевнаго разстройства, то гражданское уложѳніе
приняло во вниманіе, по возможности, вышеуказанныя соображенія.
Оно требуетъ (подобно баденскому праву) по крайней мере трех-
летня™ періода душевнаго разстройства, признаннаго неизлечимымъ
и принявшаго размеры, при которыхъ нарушатся всякое духовное
общеніе между супругами (следовательно духовную смерть) 2 ).
2. Брачное имущественное право.
§ 96. Брачныя имущественных отношенія урегулированы у на-
родовъ различнейшимъ образомъ. Конечно и германскія племена
прошли черезъ известный стадіи развитія, въ результате котораго,
все имущество, а также имущество жены, стало имуществомъ семей-
нымъ и темъ самымъ более или менее поступило въ распоряженіе
мужа. Въ дальнейшемъ создалось то, что въ настоящее время назы-
вается брачною общностью имущества. Эта общность не была осо-
бенностью германскихъ племенъ, но присуща также кельтамъ и встре-
чается у азіатскихъ народовъ. Имущество являлось собственностью, но
собственностью не одного только мужа, а обоихъ супруговъ вместе.
Но и тутъ право управленія имуществомъ переходить къ мужу.
Долгое время общность имуществъ разсматривалась такимъ обра-
зомъ, что мужъ являлся на все время брака единственнымъ управо-
моченнымъ лицомъ, и только при расторженіи брака, при чемъ
само собой, вступало начало общности имуществъ; это начало не
могло уже быть нарушено даже завещаніемъ мужа. При этой си-
стеме естественно, что мужъ имеетъ неограниченную свободу упра-
вленія общимъ имуществомъ, и оно отвечаетъ передъ кредиторами,
х ) См. рѣшенія у Scherer'a das dritle Jahr, s. 363





какъ и его собственное г ). И обратно, не существуетъ никакого
р.ізличія между долгами общаго имущества и долгами мужа.
Эти пониманія общности имуществъ теперь уже уничтожено а),
но въ некоторыхъ последствіяхъ эта первоначальная идея сохра-
нила еще значеніе. Въ настоящее время признается, что жена
уже со времени заключенія брака, является собственницей
общаго имущества, но эта собственность имеетъ особую форму,
согласно которой ни одна сторона не можетъ отчудить свою часть,
а кредиторы одного супруга не могутъ положить запрещенія на
общее имущество. Это влечетъ за собой конечно некоторое ограни-
ченіе правъ мужа въ управленіи общимъ имуществомъ, и выдви-
гаетъ на видъ жену, особенно въ томъ случае, если мужъ не
можетъ самъ пользоваться этимъ правомъ въ силу какихъ-либо
препятствій.
По вопросу о большей или меньшей целесообразности общности
имуществъ было чрезвычайно много споровъ. Оно заслужи-
ваетъ вниманія съ одной стороны вслѣдствіе того, что со-
ответствуетъ идее брачнаго единства, идее брачной общно-
сти, которая охватываетъ не только личность супруговъ,. по и ихъ
имущество. Следствіемъ ея является то, что оба супруга являются
одинаково богаты; ихъ приходъ и расходъ разделяется между ними
обоими, и въ особенности то, что рядомъ съ более продуктивной
работой мужа, менее продуктивная, но все-же важная споспеше-
ствующая деятельность жены, дающая поддержку и упорядоченіе
деятельности мужа, имеетъ большое значеніе.
Съ другой стороны въ этой системе есть крупные недостатки. Она
отдаетъ жену со всеми ея пріобретеніями въ большей или мень-
шей степени во власть мужа, такъ какъ она принуждаетъ вручить бо-
лѣе или менее значительное право управленія имуществомъ, если
желаютъ сохранить главный нервъ имущества 3 ). Такимъ образомъ
*) Распоряженія на случай смерти подвергались еще въ древности опре-
дѣленнымъ ограниченіямъ; требовалось или согласіе жены непремѣнно, или въ
томъ случаѣ, если распорядитель находится не въ полномъ обладаніи своими
силами; такъ напримѣръ, въ Нюренбергѣ въ 13 и 14 столѣтіи (В a d е г Nuren-
berger Polizei Verordnungen, стр. 17).
г ) Это пониманіе имѣло мѣсто въ особенности въ средневѣковомъ фран-
цузскомъ правѣ, см. art. 225 Cout. de Paris и въ богатой литературѣ и парал-
лельпыхъ мѣстахъ, указанныхъ у Ferriere, Corps et compilation de tous les
commentateurs sur la coutume de Paris. (2 Ed. 1714) III p. 230, 231.





безпечный мужъ беретъ отъ жены все, и не только то, что заклю-
чается въ общемъ имуществе, но и то, что жена пріобрететъ
впоследствіи. Поэтому общее имущество не можетъ избежать от-
ветственности за долги мужа. Въ этомъ заключается большая опас-
ность: жена вполне попадаетъ въ руки кредиторовъ мужа, и если
онъ вступаетъ въ конкурсъ, то все имущество жены погибаетъ.
Но и для мужа полная общность имуществъ представляетъ значи-
тельный опасности, такъ какъ, если за женой много долговъ, мужъ
присоединяетъ къ своему достатку еще и ея пассивъ, можетъ быть
превышающій активъ въ десять разъ, и можетъ, благодаря этому,
на другой день по заключеніи брака стать нищимъ.
Все это указываетъ на существенные недостатки въ системе
общности имущества и говорить противъ ея целесообразности. Она
предполагаетъ некоторый идеализмъ, который исчезаетъ, однако
въ некоторыхъ случаяхъ жизни; по крайней мере тогда, когда
мы встречаемъ не простыя, а запутанныя отношенія, заключающія
въ себе большую или меньшую долю риска. Вообще же недо-
статки эти имеютъ силу только въ полной общности имуществъ и
более или менее въ общности движимости. Общность имущества,
пріобрѣтеннаго въ брак», менее опасна. Здесь общность устанавли-
вается не на наличное имущество, а на пріобретеніе, и поэтому,
не можетъ быть опасеній, что благодаря добрачнымъ долгамъ
жены можно стать нищимъ. Съ другой стороны здѣсь въ особен-
ности выступаетъ выгода жены, такъ какъ она принимаетъ неогра-
ниченное участіе въ пріобретеніяхъ мужа. Очень часто браки за-
ключаются безъ наличности движима™ имущества, и супруги до-
стигаютъ впоследствіи богатаго достатка. Обыкновенно въ этомъ
главнымъ образомъ участвуетъ мужъ, но и за женой числятся зна-
чительный заслуги благодаря ея бережливости, хозяйственности, а
требуетъ для распоряженія недвижимостями и имуществами, постудившими въ
даръ, согласія жены (§ 1445 ел). Но къ такому распоряженію не относится прі-
обрѣтеніе недвижимости съ обремененіемъ ея покупной цѣной, такъ какъ и то,
и другое представляетъ собою съ хозяйственной точки зрѣнія единство. Такъ
каммергер. 11 марта 1901 г., Mugdan II, 359; метцк.-ландгер. 1 сент. 1900 г.,
15 ноябр. 1900 г.; 25 февр. 1901 г., Zeitschr. fur Elsass-I.othring. XXTI, 158,
165, 348; неправильно мювх. оберлангер. 22 февр. 1901 г., Mugdan И, 361.
Другія рѣшенія у S с h е г е r'a, Zweites Jahr, 222; Drittes Jahr, 356, гдѣ правильно
указывается аналогія съ полномочіемъ прокуриста (дрезд. оберландгер. 29 іюня
1885 г., В u s с h, 47, стр. 62). Согласіе жены можетъ быть, конечно, замѣиено
разрѣшеніемъ опекунскаго суда, если распоряженія требуетъ нормальное седепіе





также—тому, что она поддерживаетъ въ муже его работоспособность.
Деленіе пріобретенія пополамъ, по этому, вполне справедливо. У
некоторыхъ восточныхъ народовъ практикуется деленіе на две и
одну треть, что тоже можно признать отвечающимъ положенію
дела. Но и при этой системе сохраняется тотъже недостатокъ, —
то, что за долги мужа отвечаетъ общій достатокъ. Это не имеетъ
большого значенія, если жена сама не занимается какимъ нибудь
дЬломъ, припосящимъ доходъ, но если же она сама своимъ тру-
домъ что нибудь добываетъ, то ей грозить потеря всехъ ея прі-
обретеній, такъ какъ они могутъ попасть въ руки кредиторовъ
мужа.
Такова общность имущества. Въ некоторыхъ частяхъ Германіи
развилась во всей полноте своихъ следствій другая система, ко-
торая, впрочемъ, нашла себе широкое распространеніе и въ жизни
другихъ народовъ. Подобно тому какъ имущество детей посту-
паете въ пользованіе родителей, точно также мужъ получаетъ
право пользования и управленія имуществомъ жены. Благодаря этому
сохраняется известна™ рода единство домашняго имущества. И
такъ какъ мужъ пользуется доходами съ имущества -жены, то это
служить ему вознагражденіемъ за тяжелыя обязанности, палагаемыя
на него бракомъ.
Эту систему приняло прусское земское право, а теперь и гра-
жданское уложеніе. Система эта сделалась въ Германіи нормаль-
ной законной системой и въ теченіи длинна™ ряда летъ будетъ
еще обслуживать нашъ германскій міръ. Было, правда, предложено
не возводить въ законъ однообразной системы, но предоставить
пользоваться местными, до сихъ поръ употреблявшимися въ раз-
личныхъ областяхъ Герианіи, системами и законами. Но этотъ по-
рядокъ справедливо былъ почти всюду отклонепъ. Доставить пу-
темъ новаго закона покой и удобство отдельнымъ местностямъ не
настолько важно, чтобы темъ самымъ дать место правовой розни
со всей ея тяжелой путаницей, со всЬмъ ея разъединяющимъ ха-
рактеромъ и со всеми ея политическими последствіями Поэтому,
по гражданскому уложенію Германіи, подобно французскому праву
(где также имели место крупный местныя различія), была
установлена закономъ одна система, но дозволено супругамъ
путемъ заключенія брачнаго договора (который долженъ быть
совершепъ публичнымъ порядкомъ) избрать и другую систему,
особенно систему раздельности имущества, или же систему общ-
ности имущества, и это было сделано темъ либеральнее, что за-





ключеніе брачнаго договора было допущено не только до, но и въ
теченіе брака (§ 1432 ff.).
Системе пользованія мужа вполне соответствуете внесенное иму-
щество жены. Древнейшее право предоставляло мужу исключитель-
ное право управленія имуществомъ жены; новое же право устано-
вило иной порядокъ отношенія жены къ некоторой части, или
несколькимъ частямъ имущества,— порядокъ, въ силу котораго
жена сохраняетъ это имущество исключительно для себя, безъ
уступки на него правъ пользованія въ пользу мужа. Сюда
относится прежде всего заработокъ жены въ продолженіи бра-
ка. Это нововведеніе позднейшаго, а именно англійскаго права »);
сущность его состоитъ въ томъ, что заработокъ жены не отделяется
отъ ея личности, и господство мужа въ этомъ отношеніи совер-
шенно уничтожается,— система, утвердившаяся, разумеется, только
здесь, нонетамъ, где действуете общность имуществъ. Этотъ за-
работокъ становится отдѣлънымъ имуществомъ жены {% 1367 гражд.
улож.), но и другое имущество можетъ быть отдвльнымъ, или въ силу
соглашенія при заключеніи брачнаго контракта, или въ силу того,
что при обращеніи его въ пользу жены было особо установлено,
что оно не подлежите пользованіго мужа. Само собой разумеется,
что отдѣльнымъ имуществомъ можетъ быть целый комплексъ пред-
метовъ; въ этомъ случае последствіемъ будетъ то, что при уда-
леніи отдельныхъ предметовъ они могутъ быть заменены новыми,
причемъ эти последніе становятся также отдельнымъ имуществомъ.
Это имеетъ значеніе, если одна вещь составляетъ отдельное иму-
щество и является такимъ образомъ исключеніемъ изъ внесеннаго
имущества жены.
Пользованіе мужа, такъ же какъ и пользованіе отца, нельзя
разсматривать какъ пользовладеніе. Оно даетъ право пользоваться
плодами, но право особое —право, которое всецело связано съ по-
ложеніемъ мужа, имея целью служить подспорьемъ при несеніи
мужемъ супружескихъ тягостей, и поэтому не можетъ быть отчу-
ждаемо или подвержено замадѣнію. Съ другой стороны права
мужа шире правъ пользовладельца. Это не простое пользование, но
пользованіе. соединенное съ правомъ распоряженія по усмотренш
мужа-пользованіе, которое даетъ мужу право въ известномъ на-
правленіи отчуждать отдельныя части внесеннаго имущества жены.
*\ Путь къ этому порядку проложилъ извѣстпый законъ





Это право распоряженія не есть нечто противоречащее понятію поль-
зованія. Совершенно неправильно говорить о системе пользованія и
управленія въ томъ смысле, что управленіе есть нечто отличное
отъ пользованія, и что отчужденіе, вытекающее изъ права упра-
вления, основывается на совершенно новомъ праве и не можетъ
представлять собою вещнаго права. Управлѳніе совершается не
отъ имени жены, точно также и отчужденіе; оно совершается му-
жемъ и отъ собственнаго его имени. И въ действительности все
право является единымъ; это право, которое включаетъ въ себя
все необходимое. На деле это право преследуете общія цели и
осуществляется мужемъ отъ его собственнаго имени. Въ силу этого
права вся имущественная масса передается на ответственность
мужа для того, чтобы облегчить ему исполненіе брачныхъ обязан-
ностей, —и это право можетъ быть осуществляемо путемъ какъ
исковъ, такъ и возражепій *).
Прусское земское право (II 1. § 247) дало мужу особенно
сильную власть по отношенію къ распоряженію движимымъ иму-
ществомъ жены, внесеннымъ ею въ бракъ; здесь столкьовеніе
съ правомъ жены имеетъ место только относительно недвижи-
ма™ имущества. Гражданское уложеніе не заходить такъ да-
леко; мужъ имеетъ только очень ограниченное право отчужденія:
онъ можетъ отчуждать по закону только потребляемыя вещи жены,
между прочимъ деньги; при этомъ онъ можетъ отчуждать по за-
кону только въ томъ смысле, что онъ этимъ исполняетъ обяза-
тельства жены, или если онъ передаетъ кредитору такіе пред-
меты внесеннаго въ бракъ имущества, которые являются действи-
тельнымъ средствомъ уплаты по предъявленному жене требованію.
Сверхъ того гражданское уложеніе даетъ мужу право вести про-
цессъ, какъ активный, такъ и пассивный, причемъ этотъ процессъ
онъ можетъ вести не только въ отношеніи своего пользованія, но и въ
отношеніи права собственности жены. Процессъ ведется имъ не отъ
имени жены, а въ качестве лица, возбудившаго процессъ отъ собствен-
наго имени. Следовало бы признать, что жена связана этими про-
цессами, и что судебное решеніе въ полной мере будетъ распро-
страняться и на нее. Законъ этого, однако, не установилъ. Жена
х ) Это, слѣдовательно, форма подьзованія съ правомъ распоряжения, которую
я раньше изображалъ и конструировалъ какъ диспозитивное пользованіе (Jahrb.
fur Dogmatik, XXIT, стр. 187 ел.). Относительно гражд. улож. превосходно сдѣ-





можетъ подобное решеніе отклонить и поднять вопросъ на новомь
процессе. Но эта форма отношевій не можетъ быть одобрена; од-
нако невыгоды такого ноложенія дела могутъ быть устранены темъ,
что противникъ можетъ привлечь жену къ процессу въ качестве
третьяго лица, следствіемъ чего является распространеніе судеб-
наго рѣшенія и на нее (§§ 1376, 1380 гражд. улож.).
Въ остальномъ имущество жены и мужа строго отграничено, и
вследствіе этого она не отвечаетъ соответственной частью за долги
мужа. Поэтому можно бы было признавать, что жена можетъ рас-
поряжаться такъ наз. „голымъ" правомъ собственности на внесенное
въ бракъ имущество, что имело бы значеніе, такъ какъ наверное
нашлись бы люди, которые бы „дисконтировали" подобное иму-
щество въ счетъ будущихъ пріобретеній. Гражданское уложеніе,
однако, это предусмотрело; оно этого не допускаетъ, ибо это было бы
дикой спекуляціей, не носящей серьезна™ оборотнаго характера
и весьма опасной для жены, которая не въ состоніи предугады-
вать на большой срокъ впередъ. Законъ постановилъ поэтому, что
на жену возложенъ запрете отчужденія и по отношенію къ голой
собственности. Отсюда, далее, следуете, что, если жена вступаетъ
въ юридическія сделки, кредиторы ея не могутъ претендовать на
внесенное въ бракъ имущество, если оно находится въ пользованіи
мужа, права котораго въ такомъ случае были бы нарушены, но
также и на голую собственность жены, такъ какъ она въ этомъ
отношеніи лишена права распоряженія. Мужъ долженъ бы былъ
дать свое согласіе на подобную сделку или же она должна зару-
читься согласіемъ опекунскаго суда (§§ 1395, 1411 гражд. улож.).
§ 97. Общность имущества по гражданскому уложенію стре-
мится къ тому, чтобы создать изъ определенна™ количества иму-
щества единую общую массу, которая находилась бы въ собствен-
ности обоихъ супруговъ, но такъ, чтобы мужъ имелъ преимуще-
ственное право пользованія и управленія этимъ имуществомъ. Онъ
можетъ распоряжаться общимъ имуществомъ только не путемъ да-
ренія и не недвижимымъ имуществомъ (§ 1444 гражд. улож.).
Жена имеетъ право предпринимать акты распоряжения иму-
ществомъ только въ исключительныхъ случаяхъ, такъ напримеръ
въ томъ случае, если мужъ почему либо встречаете препятствія
кь личному распоряженію, или если жена особенно настоятельно
въ этомъ заинтересована; въ последнемъ случае распоряжение до-
пускается съ разрешенія опекунскаго суда (§ 1450 гражд. улож.).







имущества. Въ гражданскомъуложеніи встрѣчается однако слѣ-
дующій остатокъэтой точки зрѣнія: общіе долгивсегда считаются
долгами мужа, а долги мужа—долгами общими (§ 1459 гражд.
улож.); слѣдствіемъ этого является то, что еслинадъимуществомъ
мужа назначаетсяконкурсъ, то въ этотъ конкурсъ привлекается
и все общее имущество (§ 2 уст. конкурс). Что же касаетсядол-
говъ, то здѣсь паоборотъ, долги жены, являющіеся слѣдствіемъ
ея юридическихъ сдѣлокъ, заключенныхъ въ нродолженіе брач-
ной жизни, не считаются долгами общими; если бы послѣднее
имѣло мѣсто, то жена получила бы тѣмъ самымъправо распоря-
жаться общимъ имуществомъ, а этого не должно быть. Зато всѣ
долги жены, возникшіе изъ другихъюридическихъоснованій, какъ
напримѣръ изъ недозволенныхъ дѣйствій, падаютъ на все иму-
щество. Это положеніе имѣетъ силу по отношенію ко всѣмъ ви-
дамъ общности имуществъ, за исключеніемъ общности пріобрѣ-
теній (§§ 1454, 1530, 1549 гражд. улож.). Причина по-
слѣдняго исключенія лежитъ въ томъ, что въ то время какъ
при общности пріобрѣтеній жена юіѣетъ обыкновенно дру-
гое имѣющее зпаченіе имущество, которое и можетъ быть ис-
точникомъ для вознагражденія потерпѣвшаго, —въ другихъвидахъ
общности, напримѣръ въ полной общностиимущества,этого нѣтъ
вслѣдствіе чего и установленаотвѣтственностьобщаго имущества
за проступкижены.
На ряду съ общимъ имуществомъ можетъ существовать вне-
сенноевъ бракъ имуществомужа или жены. По отношенію къ нему
дѣйствуетъ постановленіе, согласнокоторому мужъ имѣетъ право
управленія и пользованія, но не въ своихъ интересахъ,а въ ин-
тересахъобщаго имущества. Но возмояшо также и такоеотдѣльное
имущество, которое состоитъвполнѣ въ неограниченнойсобствен-
ностисупруга. Огдѣльное имуществоясены допускаетсяпри всѣхъ
системахъимущественныхъ отношеній супруговъ; наоборотъ от-
дѣльное имущество мужа возможно только въ полной общности
имуществъ, но отнюдь не въ общностипріобрѣтеаій и движимости
(§§ 1440, 1526, 1555 гражд. улож.).
Въ остальномъ, гражданское уложепіе проводить слѣдующія
различія между полной общностью, общностью пріобрѣтеній и общ-
ностью двиоюимости. При полной общностиобщимъ имуществомъ
становитсякакъ то, которое существовало у супруговъ до брака,






каетъ совокупное преемство, и при томъ само собой въ силу брака.
Общность обнимаетъ не только движимое, но и недвижимое
имущество, однако такимъ образомъ, что каждый супругъ мо-
жетъ требовать отъ другого содѣйствія яри исправленіи вот-
чинной книги (§ 1438 гражд. улож., § 22 уст. вотч.). От-
сюда и всѣ добрачные долги обоихъ супруговъ переходятъ
въ общее имущество, и притомъ вполнѣ, и не только по отно-
шенію къ кредиторамъ, но также и въ томъ смыслѣ, что и су-
пруги со своей стороны должны признавать взаимно эту тягость, не
допуская выравниванія долговыхъ отношеній; кто вступаетъ въ
бракъ съ супругомъ, тотъ принямаетъ и его долги. Этотъ переходъ
долговъ не. исключаетъ, конечно, того, что должникъ остается долж-
никомъ лично, до тѣхъ поръ пока его не освободить кредиторъ.
Въ общности пріобрѣтеній, напротивъ того, добрачное имуще-
ство остается чуждымъ общему имуществу супруговъ. Въ общее
имущество входятъ лишь благопріобрѣтенія, т. е. имущество, нрі-
обрѣтенное во время брака. Къ общности пріобрѣтеній однако, не
причисляются наслѣдства, которыя могутъ быть получены во время
брака, ни даренія во время брака, ни приданое, ни все то, что
можетъ быть передано впередъ въ видѣ будущаго наслѣдства *).
Обгцностъ движимостей занимаетъ среднее положеніе. Здѣсь общимъ
имуществомъ, какъ и при общности пріобрѣтеній, становится все
то, что добыто во время брака, но также и имущество пріобрѣ-
тенное до брака и въ теченіе дальнейшей жизни по наслѣдству
однако только постольку, поскольку оно имущество движимое. Идея
этой имущественной системы состоитъ въ томъ, что смѣшеніе
супружескихъ имуществъ въ движимости достигается легче, чѣмъ
въ недвижимостяхъ. Слѣдствіемъ же этого смѣшепія движимостей
является то, что добрачные долги падаютъ на общее имущество
въ силу совокупнаго преемства; но въ то же время и долги съ
полученнаго въ теченіе брака наслѣдства падаютъ на общее имуще-
ство; однако между супругами можетъ имѣть мѣсто уравненіе въ
томъ смыслѣ, что создается положеніе, какъ если бы на общее
*) А авторское право? было бы очень целесообразно упомянуть о немъ по
крайней мѣрѣ въ законахъ объ авторскомъ правѣ для тѣхъ земель, гдѣ суще-
ствуем общность имуществъ. Правильна только точка зрѣнія, которая относить
авторское право къ имуществу, внесепному въ бракъ, такъ что въ составь
общности пріобрѣтепій входятъ лишь доходы отъ этого права, получаемые во
время брака. Ср. рѣш. Парижск. апелл. суда 1 февр. 1900 г. Si re у, 1900, II




имуществоупало такое количество долговъ, которое бы соотвѣт-
ствовало отношенію движимагонаслѣдственнагоимуществакъ не-
движимому (§ 1556 гражд. улож.).
Системараздѣльности имуществъгораздо проще. Каждый изъ
супруговъ остаетсяпросто-напростособственникомъсвоегоимуще-
ства. Мужъ обязанъ нестибрачные расходы; жена обязываетсяде-
лать соотвѣтственные взносы, но можетъ однако, еслиейи дѣтямъ
недостаточнообезпечено содержаніе или еслина лицо есть осно-
ваніе опасаться, что супругъ употребитьвзносы жены несогласно
ихъ назначенію, —удержать эти взносы въ соотвѣтствующемъ раз-
мѣрѣ и обратить ихъ непосредственнонасодержаніе дома (§1428
гражд. улож.).
Раздѣльность имуществъ можетъ быть установленабрачнымъ
договоромъ; она можетъ быть также слѣдствіемъ прекращенія за-
конныхъ имущественныхъотношеній или одного изъ видовъ общ-
ностиимуществъ въ продолженіи брака. Она наступаетъвъ томъ
случаѣ, если ограниченнаявъ дееспособностиженщинавступаетъ
въ бракъ бѳзъ соглаеія ея законнагопредставителя(§§ 1364, 1426,
1470, 1549, 1549 гражд. улож. *). Что касаетсянрекращенія за-
конной системыимущественныхъотношеній, то имѣетъ силу слѣ-
дующеѳ.
Всѣ системыимущественныхъотношеній супруговъ, которыя вле-
кутъ за собою нѣкоторое объединеніе ихъимуществъилипо меньшей
мѣрѣ еоздаютъ права пользованія мужа, нуяідаются въ охранитель-
ныхъ мѣрахъ на тѣ случаи, когда мужъ злоупотребляетъсвоими
правамиили, есливслѣдствіе особыхъотношеиій въ лицѣ мужа, иму-
ществу жены грозитъопасность.Въ общностиимуществъотношенія
жены могутъ заставитьмужа предпринятьмѣры предосторожности,
если эти отношенія грозятъ нарушить его интересы,связанные съ
общимъ имуществомъ.Жена съ своейстороныможетъпри системѣ
пользованія, связаннаго съ правомъ распоряженія, — т. е. при си-
стемѣ законной,— соотвѣтствѳнно обстоятельсткамътребовать себѣ
обезпеченія. Она можетъ также требовать совершеннагопрекра-
щенія законной системыи установленія раздѣльности имуществъ,
но только въ силу судебнаго рѣшенія; другими словами, она мо-
жетъ заявить о своемъ желаніи прекратить дѣйствіе законной си-
стемы, но при условіи облеченія этого заявленія съ форму процес-
т ) Такъ же какъ это было принято въ французскихъ кутюмахъ, гдѣ при такъ на-






суальнаго иска и послѣдующаго одобренія его судомъ ?). Основанія
къ этому могутъ лежать въ дурномъ хозяйствѣ мужа, а также въ
томъ, что мужъ отказываетъ въ содержаніи, либо если онъ лишенъ
дѣеспособности или находится въ отсутствіи. Прекращеніе имуще-
ственныхъ отношеній, само собой, наступаетъ въ елучаѣ конкурса
и вслѣдствіе объявленія мужа умершимъ (§§ 1391, 1418 гражд.
улож.).
При общности имуществъ также можетъ быть потребовано въ
нѣкоторыхъ обстоятелствахъ ея прекращеніе путемъ судебнаго рѣ-
шенія. И здѣсь точно также принимаются во вниманіе нѣкоторыя
злоупотребленія со стороны мужа, лишеніе мужа дѣеспособности,
но только въ случаѣ взятія его подъ опеку за расточительность.
Нельзя считать несчастье, постигшее мужа въ видѣ взятія его
подъ опеку по причинѣ душевнаго разстройства, основаніемъ
къ прекращенію общности къ невыгодѣ мужа, такъ какъ онъ
можетъ при прекращеніи общности имуществъ понести тяже-
лый потери. Главнымъ основаніемъ для раздѣла имущества яв-
ляется сильная задолженность мужа. Въ такихъ случаяхъ въ опас-
ности находится не только то, что жена принесла съ собой при
заключеніи брака, и что вошло въ общее имущество, но и то, что
жена можетъ пріобрѣсти въ будущемъ. По германскому праву вне-
сенное въ бракъ имущество, а также и заработокъ жены, при
системѣ общности входятъ въ общее имущество, и англійское по-
ложеніе, что жена является собствепницей своего заработка, отно-
сится только къ законной системѣ имущественныхъ отношеній, а
не къ общности имуществъ. Впрочемъ, и мужъ имѣетъ право рас-
читывать на судебное установленіе раздѣльности имуществъ, если,
вслѣдствіе произведенныхъ женою долговъ, общее имущество бу-
детъ настолько отягчено, что можно опасаться поглощенія всѣхъ
дальнѣйшихъ пріобрѣтеній мужа этими долгами (§ 1468 гражд.
улож.).
Всѣ эти основанія для прекращенія общности имуществъ дѣй-
ствительны только въ силу судебнаго постановленія. Они действи-
тельны и при полной общности имуществъ, и во всѣхъ прочихъ
видахъ общности имуществъ. По отношенію къ общности благо-
пріобрѣтеній слѣдуетъ отмѣтить, что необходима забота о внесен-
'J Допустимо предварительное согласіе на временное унравлеиіе. Дярмштад-
скій оберлаіідсгср; 22 февраля 1902 г., Дрездепскін Юіюля, Muguan IV 103, V





номъ имуществѣ жены при его значительности,и что основанія,
которыя ведутъ къ прекращениеобщностиимуществъвъ законной
систёмѣ имущественныхъотношеній и въ иныхъслучаяхъ, примѣпи-
мы и здѣсь, а въ особенностиконкурсъи объявленіе мужаумершимъ.
Понятносамособою, чтооднодѣло, еслимужъуправляетъобщимъиму-
ществомъ, другое, еслионъзавѣдуетъ имуществомъ,составляющимъ
собственностьжены. Поэтому приэтойсистемѣ жена можетъ требо-
вать судебнагопрекращенія общностиимуществъпо тѣмъ же основа-
ніямъ, какъ и при законной системѣ имущественныхъотношеній, въ
особенностиво всѣхъ видахъ лишенія дѣеспособности.Вслѣдствіе
конкурсаи объявленія мужаумершимъ,какъ и объявлѳнія умершей
я«ены, общность благопріобрѣтеній самасобойпрекращается(§ 1542).
Этому вполнѣ соотвѣтствуетъ требованіе, по которому какъ при
законной системѣ имущественныхъ отношеній, такъ и при общ-
ностиблагопріобрѣтеній, при нѣкоторыхъ обстоятельствахъ,воз-
становляетсяпрекращеннаяимущественнаясистема:по волѣ мужа,
если опека надъ нимъ прекращена, или если онъ, хотя и объ-
явленъ умершимъ,па самомъдѣлѣ живъ; по волѣ жены при общ-
ностиблагопріобрѣтенія, прекращеннойвслѣдствіе назначенія надъ
имуществомъмужа конкурса, такъ какъ общность благопріобрѣ-
теній можетъ принестиженѣ въ будущемъболыпія выгоды (§§ 1425,
1547 гражд. улож). Возстановленіе происходитьвъ силу судебнаго
рѣшенія.
Въ остальномъотношенія супруговъ при общности имуществъ
являются довольно запутанными,особенновъ состояпіи задолжен-
ности, но могутъ быть приведены въ ясноеть примѣненіемъ пра-
вильныхъ принциповъ.Въ особенностиразличаются между собою
отношепія къ кредиторамъили же отношепія супруговъ другъ къ
другу. Въ нѣкоторыхъ случаяхъ кредиторы одного изъ супруговъ
могутъ налагатьвзысканіе на общее имущество,причемъ,въ даль-
нѣйшемъ, другому супругу предоставляетсяправо требовать урав-
нения, поскольку благодаря этому взято изъ общаго имущества
пѣчто такое, что подлеяіало уплатѣ изъ отдѣльнаго имущества
этого супруга. Въ особенностиэто относится къ обязательст-
вам^ возпикающимъ изъ недозволенпыхъ дѣйствій; по та-
кимъ обязательствамъ отвѣчаетъ, какъ указано выше, большею
частью общность имуществъ; но тотъ изъ супруговъ, насчетъко-
тораго они относятся, обязанъ дать уравненіе (§§ 1463, 1536, 1549
гражд. улож.). Такимъже образомъотвѣчаетъ передъкредиторами





всѣ долги мужа, а значить и при общности благопріобрѣтеній:
общее, имущество, следовательно, отвѣчаетъ и за добрачные долги
мужа, за исключеніемъ системы общности, обнимающей только благо-
пріобрѣтенія въ теченіе брачной жизни, гдѣ долги совершенно не
касаются общаго имущества; поэтому мужъ обязанъ возмѣстить
ущербъ въ общемъ имуществѣ, поскольку изъ него уплачено нѣчто,
что лежало на отдѣльномъ имуществѣ мужа (§ 1536 п. 1 гражд.
улож.). Но и въ другихъ случаяхъ является необходимость въ
подобномъ уравненіи, какъ напримѣръ въ случаѣ, обогащенія от-
дѣльнаго имущества одного изъ супруговъ изъ имущества общаго.
Если изъ общаго имущества произведенъ выдѣлъ въ пользу
общаго ребенка, то эта тягость, согласно поетановленію закона,
падаетъ на общее имущество, и уравненіе здѣсь само посебѣ,сдѣ-
довательно, закономъ не устанавливается. Если же выдѣлъ превы -
шаетъ размѣръ общаго имущества, то допускается соотвѣтствевное
уравненіе; это относится конечно и къ тому случаю, если подобный
выдѣлъ произведенъ въ пользу не общаго ребенка, а ребенка одного
изъ супруговъ отъ прежняго брака (§ 1465, 1466, 1538, 1549,
гражд. улож.). Уравненія, которыя являются необходимыми, то въ
одномъ случаѣ, то въ другомъ, возможны по закону только по пре-
кращеніи общности имуществъ (§§ 1467, 1541, 1549 гражд. улож.),
но существуютъ и исключенія *).
При прекращеніи общности имуществъ можетъ имѣть мѣсто и
уничтоженіе и разъединеніе общаго имущества. Общее имущество
само по себѣ не прекращаетъ своего существованія въ каче-
ствѣ общаго, но оно теперь становится общимъ въ томъ смыслѣ,
что находится въ общемъ управленіи раздѣльными имуществами
мужа и жены (1472). Относительно способа раздѣла допускается
соглашеніе. Само собой разумѣется, что это касается урегулирова-
нія долговыхъ обязательствъ общаго имущества и достиженія
взаимнаго уравненія. При этомъ заслуживаетъ вниманія то, что
супругъ, кромѣ общеправовыхъ послѣдствій, *въ силу которыхъ
долги распространяются на общее имущество, отвѣчаетъ еще и
лично за свои собственные долги, такъ какъ общеправовыя по-
слѣдствія относительно долговъ естественно не освобождаютъ самого
г ) Ученіе объ уравненіи (remplois, recompenses) отлично изложено во фран-
цузскихъ кутюмахъ см. V а 1 i n, Nouveau commentaire sur la couturae de Ro-
chelle II p. 616; F e r r i e r e, Corps et, compilation de tous les commentateurs sur







должника, еслина-его освобожденіе не согласныкредиторы. Далѣе.
слѣдуетъ также принять во вниманіе, что мужъ отвѣчаетъ лично
за всѣ долги общаго имущества, за долги произведенныеженой, а
также за тѣ, которые должны быть, согласновышеуказаннымъ
принципамъ,уравнены женой. Однако здѣсь существуетъ ограпи-
ченіе; онъ отвѣчаетъ за всѣ подлежащіе уравненію со стороны
жены долгилично, но только въ продолженіе существованія общности
имуществъ, освобождаясь отъ этого послѣ прекращенія таковой;
послѣ прекращенія общностинаступаетъвъ этомъ отношеніи из-
вѣстнаго рода освобоясденіе отъ долговъ J ). Наконецъ, сдѣдуетъ
принять во вниманіе и то обстоятельство, что между супругами
могутъ существовать уравнктельныя отношенія. Въ остальномъ,
каждый супругъ при раздѣлѣ отвѣчаетъ за непокрытые долги изъ
общаго имуществапостольку, поскольку на его долю пришлось при
раздѣлѣ предметовъобщаго имущества(§§ 1459, 1475, 1480 гражд.
улож.). Объ отвѣтственностижены, пережившейсвоегомужа, за долги
изъ общаго имущества въ германскомъуложеніи, какъ и въ дру-
гихъ правахъ, нѣтъ и рѣчи.
Если супругиразведены, и только одинъ изъ нихъ признанъ
должникомъ, то онъ по возможности подлежитълишенію его вы-
годъ изъ общности имущества; подробности'въ § 1478 гражд.
улож.
Въ полной общности имуществъимѣютъ значеніе особыя по-
становленія. Если отъ бракасуществуютъдѣти, и вслѣдствіе смерти
одного изъ супруговъ бракъ прекращенъ, то должно имѣть мѣсто
правильное продолженіе общности имуществъ между оставшимся
живымъ супругомъ и общими дѣтьми, и именнотакимъобразомъ,
что супругъ, даже еслионъ женщина, заступаетъмѣсто мужа, а
дѣти занимаютъмѣсто другого супруга; при этомъ въ общее иму-
щество поступаетъне имуществои пріобрѣтеніе дѣтей, а только
то, что въ немънаходилось ранѣе, и что оставпгійся въ живыхъ
супругъ пріобрѣтетъ въ будущемъ. Эти постановленія основываются
на своеобразномъпроцессѣ развитія нѣмецкихъ брачныхъотноше-
ній. Въ нѣкоторыхъ, въ частностиво франкскихъстранахъ,общее
имуществопереходитькъ оставшемусявъ живыхъ супругувмѣстѣ
съ связанностью имущества дѣтей, въ другихъ этасвязанность
х ) Если ради этого существуетъ по отношепію къ нему основаніе для при-
нудительнаго исполненія, то онъ имѣетъ обратное требованіе на такое же
исполненіе.





превратилась въ совокупное право дѣтей; такъ дѣло и обстояло
во французскихъ кутюмахъ вплоть до Code civil. Это старое город-
ское и несовременное право общности удержало и германское
гражданское уложепіе. Дѣло обстоитъ такъ, какъ если-бы умершій
супругъ находился въ живыхъ; наслѣдство переходить къ дѣтямъ
въ тотъ моментъ, когда прекращается общность, и согласно тѣмъ
обстоятельствами, которыя на лицо въ этотъ моментъ (§ 1503 гражд.
улож.). Общность прекращается въ особенности, если пережившій су-
пругъ эту общность прекращаетъ (черезъ объявленіе суду, кото-
рому подвѣдомственно наслѣдство умершаго супруга, или черезъ
совершенный публичнымъ порядкомъ договоръ съ потомками),
если онъ вторично вступаетъ въ бракъ, или если дѣти вслѣд-
ствіе важныхъ нрпчинъ такового прекращенія потребуютъ (§§ 1492
гражд. улож.)
Продолженная общность имуществъ отягощаетъ жену лично
общими долгами, точно также, какъ ранѣе лично ими быль отяг-
ченъ мужъ. Отъ этого отягченія, какъ только оно наступаетъ въ
силу продолженной общности имуществъ, жена можетъ избавиться
такимъ же образомъ, какъ и наслѣдникъ: она имѣетъ право описи,
вызова кредиторовъ и (соотвѣтственно порядку управленія наслѣд-
ствомъ и назначепію надънимъ конкурса) требованія общаго упра-
вленія совокупнымъ имуществомъ и назначенія общаго конкурса въ
отношеніи этого имущества (§ 1489 гражд. улояс, § 236 уст. конкур.).
Кромѣ того переашвшій супругъ — здѣсь особенно жена, — какъ
наслѣдникъ (въ теченіе обычнаго шестинедѣльнаго срока) можетъ
отрѣчься отъ общаго имущества или, какъ говорить гражданское
уложеніе, отклонить продолженіе общности имущества (§ 1484 гражд.
улож.). Пережившій мужъ имѣетъ тоже это преимущественное
право, но оно для него не ймѣетъ столь большого значенія, вслъд-
ствіе вытекающей изъ § 1459 личной принципиальной отвѣтствен-
ноети.
§ 98. Выборъ системы имущественныхъ отношеній должепъ
быть совершенъ публичнымъ порядкомъ поскольку здѣсь заинте-
ресованы третьи лица, это значить поскольку эти лица, основы-
ваясь на законной имущественной системѣ, считаютъ существу-
ющимъ право пользованія мужа и заключаютъ съ нимъ соотвѣтствен-
ныя юридическія сдѣлки; если они дѣлають это по доброй волѣ,
сдѣлки считаются настолько же дѣйствительными, какъ если бы
мужу было предоставлено право управленія и пользованія, и въ






быть обнародованапутемъвнесенія въ региетръимущественныхъ
отношеній. Тоже имѣетъсилу, еслираздѣльность имуществъустана-
вливается позднѣе (§§ 1431,1435,1426, 1470, 1545, 1549 'гражд.
улож.). Болѣе того: если въ региетръзанесенакакая нибудь иму-
щественная система, и если она подвергается измѣненіямъ, то
запись ея должна послѣдовать и въ томъ случаѣ, если это измѣ-
неніе направленовъ противоположную сторону, и мужъ получаетъ
право управленія, а жена теряетъэти права управленія, которыя
она имѣла согласновнесеннойвъ региетръимущественнойсистемѣ
(§§ 1431, 1435, 1548 гражд. улож.). Дѣло идетъздѣсь, какъ и при
вопросѣ о паслѣдствѣ, о двухъ различныхъ порядкахъ правовыхъ
отношеній, именнообъ особомъ порядкѣ правовыхъ отношеній для
того, кто вступаетъвъ сношенія добросовѣстно, на осповапіи по-




3. Родители, дѣти и права родительскойвласти,
а) Законныя дѣти.
§ 99. Римское право требовало отъ дѣтей исключительнаго
служенія семьѣ; ихъ личность совершенноуничтожаласьвъ семьѣ;
всѣ пріобрѣтенія дѣтей принадлежалитолько семьѣ: для нихъ не
допустимоникакоеличное пріобрѣтеніе. Гордый во всемъ осталь-
номъ, римляпинъбылъ рабъ въ своей семьѣ; служѳніе въ семьѣ
было предварительнойшколой свободы. Кто въ будущемь хотѣлъ
управлять, долженъ былъ сначаланаучитьсяповиноваться. Но уже
въ раннемъперіодѣ императорскагоправа въ этой строгостибыли
допущены нѣкоторыи послабленія. Солдаты получали иззѣстное
вознагражденіе на елужбѣ императору,что явилось необходимьшъ
въ виду того, что они образовывали обществовполнѣ самостоятель-
ное, со своимиособыми интересами,очень часто совершенноразоб-
щенноесо своими семьями, къ которымъ они принадлежали.Служе-
ніе императорувосторлгествовалонадъслуженіемъ семьѣ, иуправленіе
пріобрѣтеніями, которыя дѣлалъ сынъ во время военной службы
государству, не должно было находиться въ рукахъ отца. Такимъ
образомъ военная служба въ государствепномъвойскѣ разрушила
отцовскую власть. Въ дальнѣйшемъ выступаетъвторойэлементасъта-
кой же разрушительнойсилой. Уже съ концавторого столѣтія разви-





понемногу къ тому, что это имущество матери стало удерживаться
въ пользу дѣтей, какъ „bona adventitial дѣти становились соб-
ственниками этого имущества, чѣмъ ограничивалось право отца
на пользованіе этимъ имуществомъ. Юстиніаново право прирав-
няло къ материнскимъ bona adventitia все то, что дѣти пріобрѣли
извнѣ.
Тѣмъ не менѣе даже въ этихъ своихъ исключеніяхъ, римское
право исходило изъ того, что власть отца надъ дѣтьми должна
продолжаться на все время жизни отца; эта власть могла прекра-
титься только съ его разрѣшенія. Дѣти не имѣли раньше никакихъ
путей добиваться своего освобожденія, отецъ же отъ своей власти
не отказывался. Несомнѣнно, родительская власть надъ дѣтьми
могла быть прекращена путемъ эмансипаціи, но такой способъ
освобожденія влекъ за собою такія невыгоды, что могъ оказаться
очень скуднымъ подаркомъ; ни государственная служба, ни обще-
ственное положеніе, ни женитьба, ничто не могло освободить дѣ-
тей отъ отцовской власти.
Этому понятію семьи въ римскомъ смыслѣ германское право
противопоставило другое. И въ германскомъ правѣ отецъ является
представителемъ семьи, но только представителеаъ, а не единымъ
повелителемъ. Семейное имущество принадлежи™ семьѣ и только
постепенно становится имуществомъ отдѣльныхъ ея чденовъ,
связаннымъ и скрѣпленнымъ правомъ пользованія отца. Крупное раз-
личіе заключается въ слѣдующемъ: ребенокъ только до тѣхъпоръ
находится подъ властью отца, пока онъ живетъ въ семьѣ. Осво-
божденіе отъ „Were" освобождаетъ ребенка отъ власти отца, во
всякомъ случаѣ отъ семейнаго имущества и отъ оашданія буду-
щего наслѣдства. Только въ дальнѣйшемъ развился тотъ взглядъ,
что ребенокъ долженъ принимать участіе въ дѣлежѣ наслѣдства,
когда настунитъ этотъ моментъ, подъ условіемъ внесенія въ со-
ставь наслѣдства полученнаго ранѣе, при выдѣлѣ, имущества.
Такимъ путемъ дѣти освобождались отъ власти отца; они могли
требовать освобожденія при достиженіи ими совершеннолѣтія. Сынъ
освобождался велѣдствіе пріобрѣтенія самостоятельнаго положенія
въ жизни, дочь —путемъ замужества. Такъ постепенно создается
уже при жизни отца, рядомъ съ домомъ отца домъ его сына, по-
бочный домъ рядомъ съ главнымъ, второй домъ съ самостоятель-
нымъ имущественнымъ правомъ, и на мѣстѣ единовластія разви-
вается своего рода федеративная система. Понятно, что семья та-






стороны естественно, что такая система свободна™ развитія лично-
сти весьма полезна. Здѣсь говорится объ emancipate saxonica или
germanica; эта эмансипація составляетъ одинъ изъ основныхъ усто-
евъ пѣмецкой жизни.
Новѣйшіе законы, между прочимъ и французскій, который осно-
ванъ на традиціяхъ французской революціи и рѣшительно возста-
етъ противъ абсолютной родительской власти, выработали третью
систему, — систему, которая прекращаетъ родительскую власть при
достиженіи совершеннолѣтія привсѣхъ обстоятельетвахъ. На ряду
съ ней допускается существованіе emancipatio germanica, но эта
послѣдняя имѣетъ здѣсь меньше значенія, такъ какъ случаи вознико-
венія самостоятельнаго хозяйства до наступленія совершеннолѣтія
чрезвычайно рѣдки, или если оно и образуется,— по крайней мѣрѣ
у сына,— тосовмѣетно съ объявленіемъегосовершеннолѣтнимъ. Этотъ
вопросъ возникаетъ только относительно дочери, такъ какъ она
очень часто вступаетъ въ бракъ несовершеннолѣтней, и поэтому
необходимо выяснить, подлежитъ ли она отцовской власти еще до
достиженія ею совершеннолѣтія или нѣтъ.
На ряду съ этимъ въ новѣйшемъ правѣ возникла мысль, ко-
торая впрочемъ уже раньше находила себѣ осуществленіе у раз-
личнѣйпшхъ народовъ, —именно мысль, что на ряду съ властью
отцовской, должна существовать и власть матери, т. е. вмѣсто
власти отцовской, власть родительская. Эта идея находится въ.
связи съ появленіемъ болыпаго авторитета матери въ семьѣ и
признаніемъ ея полноправной личностью въ жизненныхъ сноше-
ніяхъ. Родительская власть можетъ при жизни отца принадле-
жать вмѣстѣ отцу и матери, но она можетъ также принадле-
жать одной матери, если отецъ умираетъ или какимъ либо другимъ
путемъ теряетъ свою власть, такъ что мать становится на мѣсто
отца. Эта мысль крайне плодотворна, такъ какъ даетъ матери со-
вершенно новое положеніе въ семьѣ. Мать имѣетъ не только мо-
ральную, но и законную власть дѣйствовать наравнѣ съ отцомъ.
Во всякомъ случаѣ и теперь признается, что въ случаѣ спора
меясду супругами отецъ имѣетъ преимущество; новъ тѣхъ весьма
многихъ случаяхъ, когда спора нѣтъ, или когда отецъ занять дѣ-
лами на коротки или долгій срокъ, выступаѳтъ мать. И по смерти
отца жена должна также управлять домомъ и воспитывать дѣтей,
какъ это дѣлалъ отецъ.
Принцинъ родительской власти вмѣсто отцовской былъ раз-
вить во французскомъ правѣ, и здѣсь онъ былъ однимъ изъ средствъ






Новѣйшее нѣмецкое право примкнуло къ результатамъэтого
развитія. Съ римскойсистемойбыло покопчено; онаникогданемогла
создать подъ собой твердой почвы въ немецкойправовой жизни.
Emancipatio saxonica издавна была общимъ достояніемъ нѣмецкой
жизни. Выходъ дѣтей изъ подъ господства (Were)отца издавна
практиковался здѣсь съ германскимиправовыми послѣдствіями,
несмотрянагосподстворимскагоправа. Но ещедолгое время при-
держивались1) исключительнойотцовскойвласти,а затѣмъ признали
2) что дѣти, покаониневышли изъ подъгосподства(Were)отца, слѣ-
довательно, еслионипослѣ наступленія совершеннолѣтія продолжали
ещеоставатьсявъ отцовскомъдомѣ ,— поддеяіатъ властиотца.Эта си-
стемаоднако имѣетъмного темныхъсторонъ.Онаможетъ въ особен-
ностиповестикъ недобросовѣстной спекуляции,затруднитьдля дѣтей
достиженіе самостоятельности,въ особенностивыходъ замужъ доче-
ри, въ виду напр. того, что дочь обладаетъличнойсобственностью,ли-
шиться пользованія которой представляетсянежелательнымъ.Слѣ-
дуетъ вообще сказать, что отцовская власть надъ совершеннолѣт-
ними представляетъсобою или фикцію или же зло. Въ этомъ
возрастѣ, по нашемумнѣнію, рѣшающее значеніе должно имѣть лишь
моральное воздѣйствіе, а не правовая обязанность, и если дѣти
живутъ еще въ домѣ родителей, то по отношенію къ нимъ могли
бы получить силу только обязанности,вытекающія изъ принадлеж-
ностикъ дому, а неособыя обязанностидѣтей, какъ подвластныхъ.
Поэтому гражданскоеуложепіе правильно установиловъ § 1626,
что дѣти, достигшіе совершеннолѣтія освобождаются изъ подъ ро-
дительскойвласти. Вслѣдствіе этого emancipatio saxonica разсматри-
в?лась какъ неизбѣжное явленіе, и было постановлено,что вслѣд-
ствіе брака дочери, власть родителейослабляется— какъ по отно-
шенію къ личностидочери (§ 1633), такъ и по отпошенію къ
праву пользованія со стороны отца ея имуществомъ,каковое право
прекращается,какъ только пріобрѣтенія поступаютъвъ домъ до-
чери (§ 1661)— въ остальном!же продолжается. Подобныя поста-
новленія слѣдуетъ признатьправильными, такъ какъ для несовер-
шеннолѣтней дочери важно, чтобы она могла имѣть опору въ
родительскомъдомѣ, а въ своихъ имущественныхъи личныхъ дѣ-
лахъ разсчитывать на отца, какъ законнагоея представителя.
Въ остальномъ, граясданское уложеніе, согласнопредложенію,
которое было сдѣдано въ свое время мною и многимидругими,изъ
отцовской властисоздало власть родительскую, но конечнонебезъ






что при иолученіи родительскойвластиматерью послѣ смертиотца,
ей можетъ.быть назначенъособый совѣтникъ; при этомъ такое
назначеніе можетъ послѣдовать не только тогда, когда она этого
пожелаетъ,но также въ силу воли умершагомужаили же по ини-
ціативѣ опекунскагосуда (§§ 1684, 1687 гражд. улож.).
Проблема пребыванія совершеннолѣтнихъ дѣтей въ родитель-
скомъ домѣ разрѣшена уложеніемъ такимъобразомъ, что въ дан-
номъ случаѣ возникаютъ тѣ же отношенія, какъ и между супру-
гамипри раздѣльности имуществъ; нельзя рѣшать всѣ споры ме-
жду членамисемьи^удебнымъ порядкомъ. Если дѣти удѣлятъ изъ
своего имуществачто либо въ пользу дома, или если они пере-
даютъ свое имуществородителямъдля управленія, то при сомнѣ-
ніи должно быть признано,что такое обращеніе имуществаноситъ
болѣе или менѣе дарственныйхарактеръ, и что доходъ съ этого
имуществадолжны поступатьвъ свободное пользованіе отца или
матери(§§ 1618, 1619 гражд. улож.), —два постановленія, изъко-
торыхъ второе гораздо болѣе соотвѣтствуетъ природѣ отношенія,
чѣмъ первое: передачаимуществавъ управленіе отца предоста-
вить сыну столько выгодъ, а предоставленіе доходовъ настолько
оплачивается,что подобныя дѣйствія составляютъ частоеявленіе
въ жизни; первое постановленіе на дѣлѣ сводится къ тому, что
дѣти „никогда не имѣютъ денегъ", когда дѣло касаетсяжертвы
въ пользу родительскагодома. А относительноличнаго положенія
изъ факта принадлежностикъ семьѣ вытекаетъ, что дѣти, именно
дочери, должны оказывать семьѣ помощь, поскольку это соотлѣт-
ствуетъ ихъ силамъ и общественному положенію, такъ какъ
совмѣстная работаявляется связывающимъ звеномъ, безъ котораго
не можетъ обходиться семья (§ 1617 гражд. улож.).
§ 100. Родительская власть, имѣющая своимъ предметомъпо-
печетео личностии имуществѣ дѣтей, какъ это само собой по-
нятно, должна подвергаться нѣкоторымъ ограниченіемъ. Безгранич-
ная власть могла бы быть совмѣстима только или при существо-
ваніи сильнаго давленія со стороны семьи, или подъ сильнымъ
вліяніемъ другихъ обстоятельствъ, которыя бы создали противо-
дѣйствіе могущимъ произойтизлоупотребленіямъ. Наше современ-
ное общество однако находитсяне въ такомъ положеніи; невѣро-
ятный индивидуализмънашей современнойжизни освободилъотца
семьи отъ цѣлаго ряда стѣсньтельныхъ, но и защитительныхъ
эдементовъ;случаинаказуемойнебрежности, преступна™расхи-





ственной, анархической, пропитанной алкоголемъ, противообще-
ственной, грабительской атмосферы, такъ что будущимъ поколѣ-
ніямъ грбзитъ гибель. Здѣсь должно вступиться государство.
Государство въ настоящее время ограничиваетъ власть отца
семейства не тѣмъ, что оно шагъ за шагомъ наблюдаетъ надъ
воспитаніемъ дѣтей. И въ настоящее время господствуетъ еще
стремленіе, по возможности меньше вмѣшиваться и вторгаться въ
семейныя отношенія, возможно меньше регламентировать и давать
индивидуальнымъ обстоятельствамъ даннаго случая, насколько это
правомѣряо, возможность полнаго развитія. Еще господствуетъ
та мысль, что нельзя уподоблять семью казармѣ. Однако это
имѣетъ свои границы. Иногда можетъ случиться, что власть
родителей окажется безсильной въ дѣлѣ воспитанія. Въ та-
комъ случаѣ можетъ быть призвано государство, и именно въ
формѣ опекунскаго суда, для поддѳржанія родительской вла-
сти предоставленными ему мѣрами (§ 1631 гражд. улож.) *).
Такъ какъ совершенно непозволительно вполнѣ отдавать юное
поколеніе тиранніи, эгоизму и даже полной небрежности ро-
дителей, оставлять безъ вниманія каждое отдѣльное проявле-
ніе власти, или дать вырости ребенку въ нечестіи въ без-
нравственности, пьяницей и воромъ. Гражданское уложеніе пре-
доставляетъ поэтому опекунскому суду въ много обсуждав-
шемся § 1666 (1838) право, примѣнять подходящія съ его точки
зрѣнія мѣры въ случаѣ грозящей нравственному или физическому
состоянію ребенка опасности, —опасности, которой онъ подвергается
вслѣдствіе злоупотребленія отцомъ своимъ правомъ по отношенію
къ ребенку, небрежности или предоставленія его безчестной и
безнравственной жизни. Такимъ образомъ власть родителей огра-
ничивается, а въ нѣкоторыхъ пунктахъ и совсѣмъ уничтожается.
Возбужденіе вопроса о подобномъ вмѣшательствѣ допустимо съ раз-
ныхъ сторонъ, и противъ отклоненія или примѣненія подобныхъ
мѣръ можетъ быть совершено обжалованіе. Право обжалованія при-
надлежишь не только роднымъ и свойственникамъ, но и ребенку,
если ему по меньшей мѣрѣ четырнадцать лѣтъ и онъ вполнѣ дѣе-
способенъ. См. часто уже упоминавшіеся § 57 и 59 закона о до-
бровольной подсудности. Опекунски судъ можетъ вмѣшаться, когда
х ) Противъ злоупотреблений и обмановъ существуетъ право сбжалованія,





опасностьгрозитънетолько данномулицу, но и имуществу, вслѣд-
ствіе дурнагоуправленія имъ *).
Видъ и характеръ' содержанія, которое должно быть обезпе-
чено дѣтямъ, независимоотъ того, предоставляетсяли оно въ
семьѣ или внѣ ея, зависитъ всѣцѣло отъ усмотрѣнія носителя
родительской власти. Но и здѣсь, при нѣкоторыхъ обстоятель-
ствахъ, можетъ вмѣшаться опекунски судъ, по крайней мѣрѣ
тогда, когда ребенокъ сдѣлаетъ заявленіе о перемѣнѣ обстоя-
тельствъ, напримѣръ когда онъ заявляетъ жѳланіе воспитываться
внѣ дома, въ другой обстановкѣ. Въ этомъ случаѣ вопросъ дол-
женъ рѣшать опекунски судъ, согласно съ обстоятельствами
(§ 1612 гражд. улож.). Ребенокъ въ указанныхъ выше случаяхъ,
можетъ обжаловать постановленіе опекунскагосуда.
Къ этому присоединяетсяеще то, чему въ новѣйшее время
такъ горячо сочувствовали, а именно, чтобы ребенокъвъ нѣкото-
рыхъ обстоятельствахъ отбирался отъ семьи и передавалсяподъ
попеченіе государства. Это попеченіе, его формы и способы его
проведенія не регулируется, однако, имперскимизаконами, но
предоставленыпо § 135 гражд. улож. мѣстному законодательству.
Въ болыпинствѣ государствъизданы относящіеся сюда нормы 3),
между прочимъ въ Пруссіи въ валшомъ законѣ 2 іюля 1900 г.,
которыми установлено, что малолѣтніе, не достигшіе восемнад-
цатилѣтняго возраста, могутъ быть отданы попеченію государ-
ства до достиженія ими совершеннолѣтія, главнымъ образомъ въ
случаѣ, предусмотрѣнномъ въ выше приведенномъ§ 1666 3), но
и въ случаѣ преступна™поведенія, которое не можетъ быть пре-
слѣдуемо судебнымъпорядкомъ вслѣдствіе несовершеннолѣтія, или
если домашнее воспитаніе настолько несовершенно, что грозитъ
нравственностиребенка. Это попеченіе о ребенкѣ приводитсявъ
*) См. рѣш. каммергерихта отъ 30 декабря 1901 г. Mugdan IT, стр. 359.
а ) Сопоставленіе даетъ Гейгель въ Zeitsclir. fur burg, und franz. Civilr. XXXIV,
стр. 51. Нѣкоторыя государства имѣли уже раньше подобныя же постановления,
напр., Гамбургъ, отъ 6 апрѣля 1887 г. См. объ этомъ рѣш. Гамбург, оберландсгер.
27 сентября 1900 г. Hanseatisclie Gerichtsz. 1901 ВеіЫ., стр. 39.
3 ) Опекунски судъ самъ собой можетъ отдавать ребенка на воспитаніе въ
чужую семью въ случаѣ, предусмотрѣнномъ § 1666 (на счетъ отца); къ попе-
ченію государства надо прибѣгать только тогда, когда въ ней является необхо-
димость предохранить ребенка отъ заброса. Это важно въ смыслѣ содержанія,
си. .Nolle въ Arch, fur burg. R. XXI, стр. 86, и здѣсь указанную судебную





исполненіѳ при помощи спеціальныхъ учреждены, предназначен-
ныхъ для этихъ случаевъ, или же въотдѣльныхъ семьяхъ. Въ по-
слѣднемъ случаѣ должны быть назначены' особые попечители и
попечительницы для надзора за воспитаніемъ. Малолѣтній можетъ
быть отдапъ въ обученіе, и относительно этого обученія можетъ
быть заключенъ договоръ (§ 9 улож. прусск. зак.) »). Относи-
тельно вознагражденія за попеченія въ различныхъ государствахъ
существуютъ различный установленія. Въ Пруссіи оно возлагается
на общинные союзы, но такимъ образомъ, что двѣ трети расхо-
довъ беретъ на себя государство, съ одной стороны, въ то время
какъ общинные союзы имѣютъ право требовать уплату суммъ
съ лицъ, обязанныхъ доставлять содержаніе (§§ 15, 16 Прусск. з.).
§ 101. Родительская власть сообщаетъ право раепорядшнія
личностью и имуществомъ дѣтей, но вмѣстѣ съ тѣмъ также
и право полъзованія имуществомъ (§§1627,1638, 1649). Это право
носитъ нѣсколько особый характеръ: кто пользуется имуществомъ,
тотъ используетъ вещь въ собственномъ интересѣ; управленіе же
имуществомъ происходить въ интересахъ ребенка. Кто пользуется,
тотъ пользуется отъ собственнаго имени, управленіе же имуще-
ствомъ совершается отъ имени ребенка. Этого дуализма не замѣ-
чается въ римскомъ правѣ; въ современномъ римскомъ правѣ
должны были признать, что отецъ семейства управляетъ имуще-
ствомъ и распоряжается имъ, въ извѣстныхъ предѣлахъ, отъ сво-
его имени. Иначе дѣло обстоитъ въ наши дни: управленіе есть
управленіе отъ чужого имени.
Управленіѳ отъ чужого имени предполагаетъ правомочія пред-
ставительства. Этимъ представителемъ является носитель роди-
тельской власти: кто заботится о личности, заботится и о всѣхъ
дѣлахъ этой личности; кто заботится объ имуществѣ, имѣетъ за-
боты и о всѣхъ дѣлахъ, касающихся этого имущества (§ 1630 гражд.
улож.). Отчужденіе имуществъ производится, поэтому, не отъ имени
"отца семейства, а отъ имени ребенка. Всѣ пріобрѣтенія дѣлаются
отъ имени ребенка, причемъ имѣетъ значеніе та особенность, что
въ отношеніи движимыхъ предметовъ вещи, пріобрѣтенныя вза-
мѣмъ другихъ, въ случаѣ сомнѣнія, считаются пріобрѣтенными
якобы отъ имени ребенка (§ 1646 гражд. улож.).
Власть представителя подвергается бпредѣленнымъ ограниче-
!) Общинный союзъ не нуждается въ согласіи оііекуііскаго суда, рѣш.





ніямъ, которыя подлежать разсмотрѣнію совмѣстно сь правилами
объ имуществѣ.
Пользованіе даетъотцу право извлекать изъ имуществадохо-
ды, или, болѣе того, онъ становитсясобственникомъвъ отношеніи
естественныхъплодовъ. Что же касаетсягражданскихъплодовъ,
то онъ имѣетъ право присвоитьихъ себѣ. Однакоздѣсь необходимо
отмѣтить нѣкоторую особенность.Если имущество состоять изъ
потребляемыхъ вещей, то, какъ и при подьзовапіи имуществомъ
жены со стороны мужа, пользованіе не имѣетъ характерапользо-
владѣнія: отецъне становитсясобственникомъ,но имѣетъправоне
только потребленія, но и отчужденія предметовъотъ своего име-
ни, напр. ему принадлежитъправо пускать въ оборотъ деньги.
Во всякомъ случаѣ на немълежитъ обязанность заботиться объ
интересахъребенкаи расходовать деньги на себя только съ сог-
ласія онекунскагосуда, причемъэто есть обязательное предписа-
ніе, а не вещное ограниченіе (§ 1653 гражд. улож.). Если ребе-
нокъ имѣетъ доходное предпріятіе, то отецъ могъ бы поэтому
каждый денежныйдоходъ израсходовать на себя, но съ обязанно-
стью не прекращать этого доходнаго предпріятія. Здѣсь однакоза-
конодательствовмѣшивается и ограничиваетъправа отца слѣдую-
щимъ образомъ: онъ не уполномоченъизрасходоватьденьгинасе-
бя, но можетъ брать въ составь своего имущества и присвоивать
себѣ только чистый годовой доходъ съ преднріятія (§ 1655 гражд.
улож.); иное поведеніе имѣло бы видъ распоряженія чужимъ иму-
ществомъ и подлежало бы дѣйствію особыхъ постановлена!(§ 247
угол, улож.). Нѣкоторые виды имущества,именнозаработнаяплата
ребенкаизъята изъ пользовапія отца: это свободноеимуществоди-
тяти; точно также третье лицо, которое предоставляетъимущество
дитяти, можетъ постановить, чтобы оно составило свободное иму-
щество послѣдняго; это лицоможетъдажепостановить,чтобы отецъ
былъ лишенъ права управленія предоставленпымъимуществомъ
(§§ 1638, 1651 гражд. улож.).
§ 102. Что же касаетсяуправленія имуществомъ, которое со-
вершается, какъ указано раньше, именемъдитяти, то отецъявля-
ется не столь ограниченпымъкакъ опекунъ, хотя и онъ подлежитъ
различномуконтролю. Пока живы оба супруга, имуществодитяти
не нуждаетсявъ описи, такъ какъ считается, что существованіе
въ живыхъ другого супруга въ достаточноймѣрѣ предохраняетъ
отъ произвольна™ расходованія, легкомысленна™обращенія и без-






супругъ умираетъ, другой имѣетъ право подвергнуть имущество
дитяти описи (§§ 1640, 1686 гражд. улож.), Отецъ и здѣсь не
подлежитъ правильному надзору и не обязанъ отчетомъ, но тутъ
имѣетъ значеніе слѣдующее:
1) Онъ имѣетъ опредѣленную обязанность помѣщать капиталы
опекаема™ для приращенія ихъ процентами (§§ 1642, 1686 гражд.
улож.);
2) Онъ подлежитъ опредѣленнымъ ограниченіямъ во власти
представителя; въ особенности что касается недвижима™ иму-
щества *); но и во всѣхъ прочихъ предпріятіяхъ бодѣе серь-
езна™ и рискованнаго характера, онъ обязанъ заручаться со-
гласіемъ опекунскаго суда: только въ томъ случаѣ становит-
ся его власть представителя полной. Впрочемъ, также какъ
и опекуну, восполненіе власти представительства можетъ быть
сообщено впередъ въ отношеніи денежныхъ займовъ, подписыва-
нія векселей, исполненія обязанностей поручительства, что иног-
да, если дитя является владѣльцемъ торгово-промышленна™ пред-
пріятія или совершаетъ банковую сдѣлку, является неизбѣжнымъ.
(§§ 1643, 1821). Въ остальномъ все отмѣченное нримѣнимо, вполнѣ
естественно, какъ къ свободному, такъ и къ не свободному иму-
ществу дитяти находящемуся въ управленіи отца.
3) Право управленія можетъ быть ограничено и совершенно
отнято (см. выше).
Такимъ образомъ въ дѣлѣ управленія имуществомъ по-
ложеніе отца приближается къ положенію представителя, но
неодинаково съ послѣднимъ. Въ особенности по отношенію къ
отцу не могутъ быть предъявляемы одинаковыя съ опекунскимъ
притязанія касательно попеченія надъ дитятей, и его отвѣтствен-
ность имѣетъ мѣсто только при т. наз. culpa in concreto. Было бы
слишкомъ большой абстракціей требовать отъ отца отдачи себя ис-
ключительно попеченію о дѣлахъ дѣтей и поставить его на поло-
женіе управляющего чужимъ имуществомъ (§ 1664 гражд. улож.).
х ) Въ этомъ отношеніи существуютъ обіегченія по сравненію съ опекунской
властью, а именно, отцу разрѣшается пріобрѣтать земельные участки безъ раз-
рѣшеиія опекунскаго суда (§§ 1643, 1821 гражд. улож.). См. рѣш. каммергерих-
та 14 апрѣля 1902 г. Mugdan Т стр. 183. Имѣетъ ли онъ на это право, если пе-
реходятъ и ипотечные долги? Это утверждаютъ на основами § 1822 п. 10, по
очевидно неправильно. Этотъ вопросъ имѣетъ мѣсто по отпошеніго къ тому
случаю, когда пріобрѣтается земельный участокъ и обременяется путемъ ипо-






§ 103. Ученіе о происхождении дѣтей изъ законна™ брака въ
прежнія времена выходило изъ той мысли, которая выражена въ
словахъ: „Pater est qnem nuptiae demonstrant". Эта мысль возника-
етъ изъ всего изложеннаго выше и служить девизомъ иатріархаль-
ной семьи въ томъ видѣ, въ какомъ ее знаетъ индогерманская и
семитская жизнь. Жена, а вмѣстѣ съ нею и ея ребенокъ, независимо
отъ вопроса о его происхожденіи, принадлежать мужу. Приведен-
ное положеніе въ послѣдствіе было развито дальше и въ настоя-
щее время имѣетъ значеніе въ слѣдующихъ двухъ важныхъ при-
мѣненіяхъ *), Одно изъ нихъ, несомнѣнно, имѣетъ и другой юри-
дически мотивъ: если есть даже только возмоэюность происхожде-
нія ребенка отъ мужа, то онъ безъ дальнѣйшаго разсматривается
какъ законный; возможность стоить здѣсь наравнѣ съ дей-
ствительностью; не требуется даже вѣроятности. Это положе-
ніѳ въ наше время основывается еще и на томъ, что въ
такихъ вещахъ не можетъ быть приведено какого либо точнаго
доказательства, и что столь важные интересы, какъ интересы дѣтей
и родителей, не могутъ основываться на предположеніяхъ и на
большей или меньшей степени вѣроятности. И если, поэтому, ре-
бенокъ родился при такихъ обстоятельствахъ, которыя допускаютъ
только возможность происхожденія его отъ мужа, то законность его
рожденія не можетъ быть оспариваема. Это имѣетъ значеніе въ
особенности въ томъ случаѣ, если рожденіе его произошло еще во
время брака. Нѣкоторыя права требовали этого, какъ необходимое
условіе. Германское право, напротивъ того, утверждаетъ, что если
ребенокъ, рожденный въ бракѣ, зачатъ раньше, то опъ имѣетъ права
законна™ ребенка, въ предположены возможности того, что мужъ
и есть то лицо, отъ котораго онъ произошелъ, вслѣдствіе сожи-
тельства съ матерью до брака. Различіе этихъ двухъ случаевъ за-
ключается въ томъ, что въ'первомъ случаѣ такое сожительство
предполагается, во второмъ нѣтъ, или по крайней мѣрѣ не безу-
словно (§ 1591).
Второе слѣдствіе вышеуказаннаго положения — слѣдствіе, при-
мѣняемое далеко не всѣми правами —заключается въ слѣдующемъ:
*) Само собою разумѣется, что эти примѣненія удержались потому, что они
подходятъ къ нашимъ отношеніямъ. Но кто на этомъ основаніи отрицаетъ ука-
занную юридическую преемственность, обнаруживаетъ недостатокъ историческаго






если мужъ признаетъ ребенка своимъ, тогда третьи заинтересо-
ванныя лица не могутъ возражать, и ребенокъ признается закон -
нымъ не только по отношенію къ нему,. но и всей семьѣ. Такимъ
образомъ можетъ возникнуть одинъ изъ видовъ усыяовленія, съ по-
слѣдствіемъ, далеко превосходящимъ послѣдствія законнаго усы-
новленія. Въ правильности этого положенія можно болѣе или менѣе
сомнѣваться, можно въ особенности возражать противъ того, чтобы
терпимость мужа, направленная къ тому, чтобы получить такимъ
путемъ потомство и, можетъ быть, обмануть тѣмъ ожиданія род-
ственниковъ, такъ какъ онъ противъ желапія этихъ послѣднихъ
вводить въ свою брачную жизнь ребенка, —могла находить одоб-
реніе правового порядка.
Съ другой стороны слѣдуетъ возразить, что если мужъ при
знаетъ законность ребенка, то здѣсь совершенно не подобаетъ
третьимъ лицамъ вмѣшиваться, разстраивать брачную жизнь и дѣ-
лать разслѣдованія, такъ какъ это можетъ повести къ безплоднымъ
скандаламъ и отвратительному вскрытію обстоятельствъ интимной
демейной жизни. Слѣдуетъ, поэтому, отдать въ этомъ отношеніи
предпочтеніе постановленію гражданскаго уложенія, съ тою ого-
воркой, что это постановленіе, какъ и все человѣческое, также имѣетъ
свои несовершенства. Гражданское уложеніе идетъ еще дальше и
объявдяетъ равносильнымъ аризнанію, если мужъ, имѣя извѣстіе
о рожденіи ребенка, пррпустилъ срокъ для опротестованія за-
конности его происхожденія. Этотъ срокъ равняется одному году,
и оспариваніе правомѣрнымъ путемъ совершается при помощи иска
о незаконности рожденія, пока ребенокъ еще живъ. Если же мужъ
умираетъ до истѳченія этого срока и безъ нризнанія, то дѣло на-
ходится въ status quo; силу имѣетъ то правовое положеніе, которое
создано было рожденіемъ ребенка; не можетъ послѣдовать какого
нибудь юридическаго дѣйствія въ цѣляхъ улучшенія правового по-
ложенія и созданія не существующей самой по себѣ законности рож-
дѳнія; ребенокъ тѣмъ самымъ считается внѣбрачпымъ, что нѣтъ
возможности предположить, что онъ родился отъ мужа, въ против-
номъ же случаѣ онъ считается законнымъ. Оспариваніе со сто-
роны родственниковъ для удостовѣренія послѣдпяго факта не тре-
буется, да оно и невозможно: нѣтъ болѣе рѣчи объ искѣ о неза-
конности рожденія, а, самое большее, только объ искѣ о признаніи
существования или несуществованія отношепій между родителями
и дѣтьми (§ 1591 граясд. улож. и § 640 уст. гражд. суд.).
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маніе, — то, что рожденіе ребенка запоздало сравнительносъ вре-
менемъокончанія срока, и произошло запредѣлами законнаговре-
мени, такъ напримѣръ не въ 307 день, а несколькими днями
позже *); Въ такомъ случаѣ па помощь можетъ явиться врачебное
свидѣтельство въ томъ, что періодъ беременностизатянулся на
болѣе долгое время, и сохранить ребенку законность его проис-
хожденія, въ каковомъ случаѣ принимается,что онъ былъ зачатъ
въ послѣдніе дни брака (§ 1592 гражд. улож.).
б) Бнѣбрачныя дѣти.
§ 104. Право очень много и въ различныхъ направле-
ніяхъ занималось регулированіемъ отношеній къ внѣбрачнымъ
дѣтямъ 2). У новѣйшихъ народовъ можно установитьтри систе-
мы, существенно отличающіяся другъ отъ друга. Одна система
получила большое значеніе подъ вдіяніемъ римскагоправа. Внѣ-
брачныя дѣти стоятъ наравнѣ съ законными, но благодаря тому,
что лицо, отъ которагоонипроизошлинеудостовѣрено и неимѣетъ
съ нимидолгихъ сношеній, они не имѣютъ никакого отношенія
ни къ нему, ни къ его семьѣ —patrem поп habent; по отношенію
же къ материи къ ея роднымъ они находятся на юридическомъ
положеніи законныхъ дѣтей. Другими словами: во вниманіе прини-
маетсяне порочность или нечистотазачатія, а идея недостовѣр-
ности; тутъ слѣдуетъ различатьнеморальные, а интеллектуальные
моменты. Эта система,хотя и имѣетъ очень симпатичноеосно-
ваніе, но далеко несовершенна;такъ какъ, хотя и не всегда, но
все же частодопускаетсявъ опредѣленіи личностиотца большая
степеньвѣроятности; если римекое право установилодля дѣтей,
происшедшихъотъ конкубинатовъ, и только для нихъ, правильное
отношеніе къ лицу, отъ котораго они произошли, то этонадо счи-
тать болыпимъ несовершенствомъ,которое до нѣкоторой степени
стремилисьисправитьвъ современномъпандектномъправѣ.
Вторая системазаключается въ томъ, что внѣбрачныя дѣти
ставятся на низшую ступеньсуществованія. Эта правовая мысль
х ) По предпоюженію закона беременность продолжается отъ 181 до 302
дней.
а ) Очень цѣнпое сопоставленіе этихъ законовъ даетъ намъ N е и Ь а и е г.
Zeitsehrift fiir vergl. Rechtsw., Ill, стр. 321, IT, стр. 362 и въ сочиненіи: Das





часто встрѣчается у различныхъ народовъ, и нигдѣ не находила
себѣ болѣе сильнаго выраженія, какъ въ германскомъ правѣ, впро-
чемъ не во всѣ времена, а лишь въ нѣкоторые періоды его раз-
витая. Внѣбрачныхъ дѣтей ограничивали въ общественной жизни,
лишали ихъ возможности принимать участіе въ гильдіяхъ и
государственной службѣ и тѣмъ самымъ отводили имъ мень-
шую сферу общественной дѣятельности. Но и права родите-
лей были сильно ограничены, и не только отца и его род-
ныхъ, но и матери и ея родныхъ. Этимъ недостаткомъ стра-
даютъ еще и теперь англійское и многія американскія права.
Но и нѣмецкія законы были имъ проникнуты. Еще Пруссское
земское право постановило, что впѣбрачныя дѣти обладаютъ всѣми
наслѣдственными правами только по отношенію къ матери, но не
къ ея роднымъ; тоже и въ австрійскомъ правѣ. Code civil также
уничтожаетъ права внѣбрачныхъ дѣтей по отношенію къ родствен-
никамъ отца и матери, и даетъ ему лишь ограниченное право по
отношенію къ матери.
Третья система стремится приблизить внѣбрачныхъ дѣтей къ
законнымъ. Во всякомъ случаѣ, что касается отца и его фамиліи,
то еще нигдѣ не достигнуто полнаго уравненія. Здѣсь имѣетъ зпа-
ченіе отчасти неустановленность личности отца, отчасти и раз-
личіе между отцомъ и матерью въ сословноыъ положеніи, такъ
какъ ребенокъ воспитывается часто въ такомъ кругу, кото-
рый не можетъ быть желателенъ для фамиліи отца. Вслѣд-
ствіе этого была установлена слѣдующая система: отцу дано
право признавать ребенка своимъ, или же нѣтъ. Признаніе дол-
жно было поднять ребенка и ввести болѣе или менѣе въ семью
мужа. Заслуга французскаго гражданскаго права заключается въ
томъ, что оно дало ребенку въ случаѣ признанія его отцомъ наслѣд-
ственныя права, хотя и ограниченныя. Нѣкоторые новые законы
пошли еще далѣе, какъ напримѣръ Бернскій законъ отъ 4 іюля
1863 г., давшій полное право ребенку не только по отношенію къ
отцу, но и къ его семьѣ. Если же отецъ ребенка не признаѳтъ,
то на немъ лежитъ обязанность выдачи содержанія; въ остальномъ
ребенокъ чуждъ какъ отцу, такъ и его семьѣ. Только въ извѣстныхъ
случаяхъ, если семьѣ грозитъ нищета или выселеніе, внѣбрачный
ребенокъ разсматривается законодательствомъ наравнѣ съ закон-
нымъ.
Гражданское уложеніе имѣетъ передъ прежними правами то





юридическоеположеніе не только по отношенію къ матери,но и
ко всѣмъ ея роднымъ '), другими словами: оно возратилось къ
ноложеніямъ римскагоправа, покинутымънѣмецкимъправомъ въ
тяжеломъ заблужденіи и грубомъ попраніи человѣческихъ правъ.
Оно даетъребенку по отношенію къ лицу, отъ котораго онъ
произошелъ, только очень ограниченныйправа, только право под-
держки, и здѣсь признаніе отца къ сожалѣнію можетъ оказать
весьма незначительнуюпомощь, такъ какъ признаніе въ этомъслу-
чаѣ имѣетъ только то значеніе, что дѣлаетъ такъ называемое
exceptio plurium невозможнымъ и облегчаетъ узаконеніе, такъ по
§§ 1718 и 1720, но не въ состояніе предоставить ребенку юри-
дическагоположенія по отношенію къ отцуи къ егороднѣ,—обстоя-
тельство, являющееся печальнымъшагомъ ыазадъсравнительнось
Code civil и противорѣчіемъ новѣйшимъ правовылъ воззрѣніямъ.
Въ этомъ отношеніи германскій законъ не оправдалъ надеждъ,
на пего возлагавшихся. Тѣмъ не менѣе онъ дѣлаетъ крупный
шагъ впередъ тѣмъ, что въ немъсдѣланы значительныяизмѣненія
въ обязанностиотцадавать содержаніе. Въ то время какъ обязан-
ность этавъ прежнеевремя была обязательна только въ случаѣ
нужды матери,въ настоящеевремя она превратилась въ обязан-
ность отцовскую, какъ и при бракѣ, только со слѣдующими раз-
личіями: 1) содержаніе выдается деньгами, и отецъ не имѣетъ
права брать ребенкана свое воспитаніе; 2) содержаніе оказывается
согласно закону до 16 лѣтняго возраста,-—и 3) оно не свя-
зано другими правами заботъ о ребенкѣ. Различается обще-
ственноеположеніе" не отца, а матери;ребенокъ воспитывается
соотвѣтственно положенію матери, и согласно съ нимъ выдается
содержаніе. Отецъобязанъ, еслимать богатаилизанимаетъвидное
общественноеположепіе, выдавать содержаніе соотвѣтственнополо-
женно матери,въ случаѣ же бѣдности содержапіе, могущееудовле-
творить насущнымъпотребностямъ.Другими словами: содержапіе
должно быть такимъже, какъ и при законномъ ребенкѣ, который
т ) Полное положеніе, однако съ нѣкоторыми особенностями: мать, не нахо-
дящаяся въ бракѣ. имѣетъ попеченіе о личности ребенка, но не имѣетъ ни роди-
тельской власти, ни правъ представителя; ребенокъ нуждается поэтому въ опекунѣ,
а опекунъ является одновременно и совѣтппкомъ матери, поскольку ей принадле-
жим попеченіе о личности, § 1707 гражд. улож. Само собой разумѣется, опекун-
скій судъ можетъ вмѣшаться въ попеченіе о личности. Относительно права на





растетъ въ условіяхъ общественнаго положенія матери. Законъ
особенно ясно высказалъ это въ томъ положеніи, что обязанность
отца давать содержаніѳ стоитъ на первомъ мѣстѣ, и преимуще-
ственно передъ матерью (§§ 1708, 1709 гражд. улож. *).
Этимъ самымъ современное германское право приблизилось къ
принципамъ отцовства, и, по крайней мѣрѣ, въ одномъ пунктѣ
разсматриваетъ ребенка наравнѣ съ законнымъ. Большее уравненіе
наступаетъ, если ребенокъ произошелъ отъ ничтожнаго брака.
Здѣсь, какъ извѣстно, имѣетъ значеніе основной принципъ путатив-
наго брака, если только одинъ изъ супруговъ дѣйствовалъ при
вступленіи въ бракъ добросовѣстно. Въ такомъ случаѣ ребенокъ
обладаетъ правами законнаго. Если же этого нѣтъ, то ребенокъ
обладаетъ правомъ на содержаніе на все время жизни отца, и
только съ его смертью освобождается изъ отцовской семьи (§ 1703).
Основную проблему составляетъ юридическое положеніе ребенка
послѣ смерти отца, отъ котораго онъ произошелъ. Такъ какъ ребе-
нокъ не имѣетъ наслѣдственныхъ правъ по отношенію къ нему,
то ему дается право на содержаніе изъ наслѣдства, которое мо-
жетъ быть покрыто выдачей ему суммы, равной обязательной долѣ,
причитающейся законному ребенку: внѣбрачный ребенокъ не мо-
жетъ требовать отъ закона большаго сравнительно съ дѣтьми за-
конными (§ 1712 гражд. улож.).
§ 105. Гражданское уложеніе приняло институтъ узаконенія
внѣбрачныхъ дѣтей, имѣющій свои корни въ византійскомъ правѣ
и разработанный правомъ каноническимъ. Внѣбрачный ребенокъ
становится законнымъ, какъ только родители его вступаютъ въ
бракъ, независимо отъ промежутка времени между рожденіемъ ре-
бенка и бракомъ. Узаконеніе должно служить даже интересамъ
потомства внѣбрачнаго ребенка, если этотъ послѣдній умеръ до
брака своихъ родителей (§§ 1719, 1722 гражд. улож.). Польза этого
института настолько глубоко проникла въ сознаніе современна™
общества, что его приняли даже нѣкоторыя американскія права 2 ).
т ) Къ этому прибавляется попеченіе о матеряхъ во время родовъ. § 1715
гражд. улож. Это не вознагражденіе: давать вознагражденіе лицо, отъ котораго
долженъ произойти ребенокъ, не уполномочено, и если мать вслѣдствіе родовъ
теряетъ свою службу, то это не возмѣщается: habeat sibi; къ возпаграшденію должны
были бы быть особыя обстоятельства. См. рѣшенія у Scherer'a, das dritto Jahr,
стр. 387 ел.






Много было приведенодоводовъ въ пользу и противъэтогоустано-
вленія. Въ особенностиутверждалось, что возможность узаконенія
въ будущемъ развиваетъ легкомысліе и побуждаетъмногихъ къ
недозволеннымъсвязямъ въ разсчетѣ на возможность заключенія
брака въ будущемъ. Но этидоводы меркнутъпередътѣмъ благомъ,
которымъ одѣляются внѣбрачныя дѣти, такъ какъ каждый внѣ-
брачный ребенокъ, когда онъ становитсязаконнымъ, возвышается
въ своемъ общественномъположеніи, и его нравственнаябудущ-
ность можетъ быть неограниченноулучшена. Институтъэтотъ
можно только всѣми силамиподдерживать,неостанавливаясьпередъ
одиночнымислучаями злоупотребленій. И это тѣмъ болѣе, что въ
Германіи при этомъ нужно считатьсяеще съ однимъмоментомъ.
Въ этой странѣ не исчезло представленіе о томъ, что между об-
рученнымиженихомъи невѣстой возможно сожитіе, и что ребенокъ
невѣсты стоить наравнѣ съ брачпымъ; это представленіе отли-
чается своей живучестью. Отрѣзать этимъ дѣтямъ возможность
узаконенія было бы формалистическойжестокостью.
Если заключеніе брака между лицами, прижившими дѣтей,
совершилось, то ребенокъстановитсязаконнымъ, и именносъ мо-
ментазаключенія брака, Это не означаетъвполнѣ то, что ребе-
нокъ былъ законнымъ съ самагоначала, но съ другойстороныонъ
получаетъвсѣ права законнагои по отношенію къ отцу, и по от-
ношенію къ его роднымъ, такъ что дѣло имѣетъ такойвидъ, какъ
бы онъ заново родился въ моментъзаключенія брака.
Однако это благословенное послѣдствіе основывается на пред-
положеніи, что бракъ будетъзаключенъ, а этомеждутѣмъ случается
не всегда; такъ, если одинъ изъ супруговъ умретъ, то внѣбрачному
ребенкуотрѣзанавозможность статьвъ юридическоеположеніе закон-
наго.Къ устраненію этогонесчастьяещевъримскомъправѣ, а такжеи
въ Гермапіи, стремилисьпріискать средство.Такимъсредствомъявился
институтълештимаціи илисопричтенія внѣбрачнагоребенка,порас-
поряженію власти,къ законнымъдѣтямъ; въ римскомъправѣ этодѣла-
лось путемъlegitimatio perresiriptum principis. Въ соврѳменномъ правѣ
Германіи легитимація внѣбрачнаго ребенкасо стороныгосударства
(рескриптъ)считаетсяуже не спеціальнымъ закономъ для каждаго
отдѣльнаго случая,—закономъ, который одинъ только и имѣетъ
рѣшающее значеніе, независимоотъ другихъ привходящихъ и не-
существенныхъмоментовъ. Легитимація теперьимѣетъсилутолько
при содѣйствіи цѣлаго ряда элементовъ,изъ которыхъ йъ каче-





тораго произошелъвнѣбрачный, съсопровождающимъего соглаеіемъ
ребенкаи другихъ лицъ (материребенка и жены лица, отъ ко-
тораго онъ произошелъ), а затѣмъ2) дополнительныйактъ органа
административнойвласти, основанныйнауказанныхъданныхъ,при
чемъ означенному органу власти предоставляетсядѣйствовать по
соображеніямъ целесообразностии по справедливомуусмотрѣнію или
признатьзаконностьвнѣбрачнаго ребенка,илиотвергнуть ее(§1723
гражд. улож.). Признаніе законностирожденія носитъназваніе сопри-
чтенія внѣбрачныхъ дѣтей къ законнымъ(легитимація). Этотъинсти-
тутъмогъ бы быть тоже очень благотворенъ,но онъобладаетътѣмъ
недостаткомъ,что создаетъ юридическія отношенія только между
ребенкомъи отцомъ, оставляя въ сторонѣ родныхъ отцаи является
такимъобразомъ полумѣрой (§1736). Ребенокъ пріобрѣтаетъ отца,
но не семью. Пора бы уже было исправить это положеніе дѣла
какимъ нибудь путемъ, напр. посредствомъдопущенія семейныхъ
договоровъ или чего либо подобнаго, какъ то дѣлало староегерман-
ское право. Можно было бы можетъбыть устроить дѣло такимъ
образомъ, чтобы обращаться къ совершеннолѣтнимъ членамъсемьи
съ соотвѣтствующими вопросами и предлагать имъ высказаться
по этомудѣлу, а затѣмъ уже предоставитьадминистративнойвласти,
разсмотрѣвъ доводы и возраженія, сдѣлать свое опредѣленіе. Та-
кимъ путемъмогло бы быть достигнутополноеузаконеніе со вступле-
ніемъ въ отцовскую семью. Этого, однако, не сдѣлано; законода-
тельная власть была ослабленабезвременьемъ; до творчествано-
выхъ институтовъредакторы уложенія не могли возвыситься.
в) Искусственноеродство.
§ 106. Усыновленіе (adoptio) признаетсяновѣйшими законамивъ
качествѣ общаго и вспомогательнагоинститута,допускаемагона
правахъ исключенія на случай бездѣтноети. Имъ создаются юри-
дическія отношенія между усыновляющимъ и усыновляемымъ, но
безъ принятія этого послѣдняго въ составь семьи усыновителя
Въ этомъ отношеніи онъ страдаетъполовинчатостью: усыновлен-
ный получаетъ права по отношенію къ своему пріемному отцу,
но продолжаетъбыть членомъсвоей собственнойсемьи, оставаясь
чуждымъ семьѣ своего пріемнаго отца. Но эта половинчатость
объясняется нежелательностью насильно вводить чужого ребен-





нако, нѣтъ необходимости;и въ этомъ случаѣ мыслимавозмож-
ность созданія юридическихъотношеній между семьей нріемнаго
отца и усыновляемымъ, путемъопросасовершеннолѣтнихъ членовъ
семьи до извѣстной степениродства. Отношенія такого рода, что
усыновленныйстоить въ юридической связи только съоднимъчле-
номъ семьи, имѣетъ свою опасность; они создаютъ нѣкоторыи
разъединяющій элементъвъ сплоченностисемейнойжизни.
Въ остальномъусыновленіѳ вездѣ представляетъсобою adoptio
minus plena въ томъ смыслѣ, что усыновляемый имѣетъ наравнѣ
съ законнымъ всѣ права по отношенію къ пріемному отцу, а, слѣ-
довательно, и полныя наслѣдственныя права, если при усыновленіи
не было сдѣлапо оговорки въ томъ. смысдѣ, что пріемный отецъ,
признавая право попеченія о личностии имуществѣ усыновляемаго
и связанный съ нимъправа родительскагопользованія, отказываетъ
емувъ наслѣдствѣ. Основаніе слѣдующее: усыновленіе имѣетъвъвиду
заботу объ усыновляемому а не о пріемномъотцѣ. Путемъособой
оговорки при заключеніи условій усыновленія можетъ быть отка-
зано въ наслѣдственномъправѣ и пользованіи, но не въ прочихъ
родительскихъи дѣтскихъ правахъ х).
Новѣйшіе законы разсматриваютъэтотъинститутъ,какъ дого-
воръ между цріемнымъ отцомъ и пріемнымъ ребенкомъ, действи-
тельный въ силу судебнаго утверждения, причемъ суду могутъ
принадлежатьздѣсь или права добровольной юрисдикціи въ томъ
смыслѣ, что онъ долженъ только разсмотрѣть положенія, сообразить
условія, въ какія вступаетъусыновляемый, и то, существуютъ ли
налицо законныя предположенія усыновленія, либо также и поло-
женіе органаадминистративнойвласти, которое обязываетъ его по
соображеніямъ целесообразностиотклонить или признатьусыновле-
ніе. По гражданскомууложенію судъ долженъ разсмотрѣть только
первое; онъ дѣйствуетъ только какъ органъ добровольной подсуд-
ности. Онъ не имѣетъ права поэтомувъ особенностиотказать въ
утвержденіи усыновленія, еслинайдетъ,что пріемный отецъ—чело-
вѣкъ недостойный,и усыновляемому грозитъ гибель и полное от-
сутствіе о немъ заботы. Это ограниченіе неможетъбыть одобрено.
Въ остальномъзаключеніе договора совершаетсямежду пріемнымъ
отцомъ и усыновляемымъ, который, если ему 14 лѣтъ, долженъ
дать свое собственноесогласіе, само собой разумѣется при согла-
сія законнагопредставителяи опекунскагосуда. Кромѣ того согла-




сіе должны дать родителиусыновляемаго, если ему нѣтъ 21 года,
а если пріемный отецъженатъ, то и его жена. Согласіе родите-
лей и жены пріемнаго отцахотя и нужно, но оно носитъпобоч-
ный характеръ.
Усыновлевіе несколькимилицами противорѣчитъ въ общемъ
природѣ этого института.Усыновляемый долженъполучить одного
отцаили одну мать, которые заботятся о пемъ; нѣсколько роди-
телей—зло; оно создастъполовинчатостьвъ отношеніяхъ, которую
слѣдуетъ избѣгать. Напротивътого, имѣетъ за себя всѣ основанія
то, что, если усыновляющій женатъ, то егоженанетолько должна
дать свое согласіе на усыновленіе, но можетъ также усыновить
его вмѣстѣ съ мужемъ. Усыновляемыйполучаетътогдамѣсто вто -
рого родителя, и такимъобразомъ усыновляемый получаетъодно-
временновыборнаго отца и выборную мать. Слѣдовало бы впрочемъ
спросить, не долженъ ли законъ прямо предписатьвъ случаяхъ
усыновленія о привлеченіи къ усыновленію всегда обоихъ супру-
говъ, чего гражданское уложеніе не едѣлало. На самомъдѣлѣ,
слѣдовало бы, если есть къ тому возможность, дать усыновляемому
и отца и мать, пе заставляя его безъ основанія оставаться сиро-
той съ одной стороны. Если онъ такимъобразомъусыновленъобѣ-
имисторонами,то подобноеродительскоеусыновленіе представляетъ
собою нѣчто цѣльное, и гражданскоеуложеніе вывело для такого
случая усыновленія совершенноправильное послѣдствіе, что пре-
кращеніе въ такомъслучаѣ юридическихъотношеній,установлевныхъ
усыновленіемъ, не можетъ быть одностороннимъ,т. е. оно должно
быть совершено обоими родителями(§ 1768 гражд. улож.).
Если усыновленіе должно соотвѣтствовать своему смыслу, то
въ такомъ случаѣ усыновленныйдолженъ быть моложеусыновителя,
и моложе значительно. По закону требуетсяоколо 18 лѣтъ, чѣмъ
установляетсяхарактеръотношеній усыновляемагокъ усыновителю,
подобный отношеніямъ отцакъ дѣтямъ; это то, что въ Индіи на-
зывали putrachaya—сыноподобіе. Тоже приняло въ качествѣ общаго
правила и гражданскоеудоженіе; но, какъ и въ болыпинствѣ за-
коновъ, допустилодля особыхъ случаевъ—путемъ особаго разрѣ-
шенія (диспенсаціи) —возможность усыновленія и съ меньшими от-
личіями въ возрастѣ. Не слѣдовало бы также отказывать въ уста-
новленіи другого правила, по которомупривсѣхъ обстоятельствахъ
и въ случаѣ диспенсаціи усыновляемый долженъ быть моложе ро-
дителя, постановлеиіе, отсутствующеевъ гражданскомъуложеніи и





soit .... plus age que l'adopte). Во всякомъ случаѣ слѣдуетъ ожи-
дать, что диспенсація не послѣдуетъ въ такойформѣ, что 25-лѣт-
няя дѣвушка усыновить 60-лѣтпяго илидаже 24-лѣтняго мужчину!
(§ 1744 слѣд. гражд. улож.).
Что юридическія отношенія, установленныяусыновленіемъ мо-
гутъ быть прекращены,но не односторонне,а по обоюдному согла-
шенію, обосновано и вообще правильно; такъкакъ подобное искус-
ственноеродствонедолжно поддерживаться,когда оно становитсявъ
тягость. И въ данномъслучаѣ для прекращенія этихъ отношеній
требуетсясудебное (исключительно полицейскагохарактера)раз-
рѣшеніе (§§ 1768—1770).
Если судъ утвердить усыновление, если для таковаго нѣтъ за-
конпыхъ предположеній, слѣдовательно безъ договора, и безъ со-
гласія требуемыхълицъ, то совершившееся утвержденіе не имѣетъ
юридической силы, и усыновленія нѣтъ. Нѣкоторыя смягченія,
иснравленіѳ недостатковъили частичныя послѣдствія недѣйстви-
тельнаго усыновленія не регулированы, что отнюдь не свидѣтель-
ствуетъ о законодательнойпредусмотрительности.
г) Опека.
§ 107. Наши индогерманскія права исходили раньше изъ того
положенія, что вопросъ объ опекѣ дѣло семьи, и что опекупъна-
ходитсяпо отношенію къ опекаемомудитятивъ такомъже прибли-
зительно положеніи, какъ и носительродительскойвласти.Опекунъ
дѣйствовадъ, какъ другой родитель, онъ быль ребенку вторымъ
отцомъ, и ребенокъросъ на его попеченіи и въ его семьѣ, какъ
его собственный. Эта точка зрѣнія была отброшенауже въ рим-
скомъ правѣ; но все же опекунъ осталсяпреимущественносемей-
нымъ опекунот.Онъмогъ быть указанъ въ завѣщапіи и становился
опекуномъвъ силу завѣщанія; законный родственникъдѣлаетсяопе-
куномъ въ силу закона,безъ гоеударственнагоутвержденія. Поэтому
онъ отвѣчалъ за свои дѣйствія также, какъ и отецъ, только въ
предѣлахъ заботливостио своихъ собственныхъдѣлахъ (diligentia
quam in suis). Идея семейнагоотношенія, т. е. та мысль, что
опека представляетъсобою жертву участвующихъ въ нейлицъ на
благо семьи, не вполнѣ еще исчезлаи долго еще оказывала свое
вліяніе. Только постепенновыработался въ римсяомъ правѣ опе-
кунъ, выступающій въ положениидо.шностнаіо лица, т. е., такой
I





который дѣйствуетъ въ силу обязанности службы. Раньше разви-
лась мысль о должностномъ опекунѣ въ германскомъ правѣ изъ
того положенія, что король имѣетъ попеченіе о вдовахъ и сиро-
тахъ; изъ этой мысли развилась современная опека; она по су-
ществу своему германскій, а не римскій правовой институъ.
Въ современномъ германскомъ правѣ опекунъ является всегда
должпостнымъ опекуномъ. Онъ, согласно закону, за нѣкоторыми
исключѳніями, утверждается органомъ опекунской власти, и
только въ силу этого утвержденія пріобрѣтаетъ обязанности и
права опекуна. Этому вполнѣ соотвѣтетвуетъ то, что онъ не только не
имѣетъ права пользованія имуществомъ опекаемаго, но и въ управ-
леніи и извлеченіи доходовъ съ него дѣйствуетъ какъ посторон-
ни повѣренный (§ 1833 гражд. улож.).
Эта мысль довела нѣкоторыя права, напримѣръ прусское земское
право—до того, что оиекунъ былъ сдѣланъ помощникомъ судьи,
который явился истинпымъ управителемъ, а опекунъ лишился
почти всякой иниціативы. Но это уничтожено. Прусскимъ опекун-
скимъ уставомъ отъ 5 іюля 1875 г. при признаніи опекуна
должностнымъ опекуномъ, ему была возвращена свобода упра-
вленія, а надзоръ суда былъ заключенъ въ прежнія рамки.
На ряду съ этимъ въ новѣйшихъ правахъ возникли отдѣльныя
мысли о семейномъ опекунствѣ; такъ прусскій опекунскій уставъ,
а теперь и германское гражданское уложеніе, знаютъ рядомъ съ
опекунскимъ судомъ также и семейный совѣтъ.
Германское гражданское уложеніе организовало опеку насохранен-
ныхъ имъ началахъ прусскаго права.
Опекуны являются по гражданскому уложенію всегда должностны-
ми опекунами (по мѣстнымъ законамъ допускается нѣчто иное, и, дѣй-
ствительно, напр. въ Пруссіи *) въ качествѣ опекуновъ допускаются
представители нѣкоторыхъ учрежденій), но съ тѣмъ, что необходимо
обращать вниманіе на опекуновъ, назначенныхъ въ завѣщаніи,
«ъ одной стороны, и законныхъ родствепниковъ — съ другой,
пока не имѣется противъ того опредѣленныхъ основаній (§ 1776
гражд. улож.) 2 ). Вопросъ о лицахъ, могущихъ быть опекунами,
урегулированъ такъ, чтобы было по возможности меньше осно-
ваній къ устрэненію опекуновъ; недѣйствительное опекунство
имѣетъ тяжелыя послѣдствія, выражающіяся въ томъ, что опе-
% ) См. законъ о вступл. въ силу гражд. улож., § 78.
я ) Относительно этихъ основаній см. рѣш. Карлср. оберландсгер. 23 мая





кунъ лишается власти представителя,а заключенныя имъ отъ
имени несовершеннолѣтняго сдѣлки, теряютъ свою силу. Поэтому
гражданскоеуложеніе установило, что недѣеспособны только лица,
недѣеспособныя или лишенная дееспособности;наоборотъ, лица,
объявленный лишенными гражданскойчести,малолѣтніе или надъ
которыми учрежденъконкурсъ, могутъ быть опекунами(§ 1780
гражд. улож.). Въ силу этоговполнѣ мыслимъ случай, въ которомъ
восьмилѣтній сынъ можетъ оказаться опекуномъ своего лишеннаго
родительской власти отца; конечно, ничего подобнаго случиться
не можетъ, и опекунскій судъ долженъ этого избѣгать. Но общая
норма принята на тотъ случай, если лицо не вполнѣ достигло
требуемаговозраста—напримѣръ, если не достигшив полнѣ 21 дѣт-
няго возрастасдѣланъ опекуномъ; тогда недействительностьвсѣхъ
заключепныхъ имъ сдѣлокъ не наступаетъ.Женщины—и это
большой шагъ впередъ въ гражданскомъуложеніи —тоже могутъ
быть опекунами, и не только материи бабушки. Тутъ имѣются
двѣ особенности:женщинаимѣетъ возможность всегда отклонить
опекунство, чего не можетъ мужчина, а жена можетъ быть сдѣ-
лана опекуншей только съ согласія мужа (§§ 1783, 1786 гражд.
улож.).
Опекунъ имѣетъ право и обязанность попеченія о личностии
имуществѣ опекаемаго,онъ имѣетъ также власть представителя.
Въ этомъ попеченіи и способѣ проведенія представительства,онъ
поставленъво многихънаправленіяхъ подъ контроль опекунскаго
суда, и частонодъ контроль опекуна-блюстителя,который долженъ
быть назначенъ,если только съопекой сопряжено управленіе иму-
ществомъ (§ 1792 гражд. улож.). Опекунъ-блюстительили опе-
кунски судъ должны быть привлечены къ дѣлу въ особенности
при помѣщеніи денегъпесовершеннолѣтнихъ. Нѣкоторыя юриди-
ческія дѣйствія могутъ быть совершаемы только съ разрѣшенія
одни опекуна-блюстителя,другія— опекунскаго суда. Безъ этого
разрѣшенія такого рода дѣйствія недействительными.При заклю-
ченіи договоровъ другая сторона можетъ предоставитьопекуну
двухнедѣльный срокъ для разрѣшенія на состоявшаяся сдѣлки;
есливъ этотъ срокъ утвержденіе не послѣдовало, то сделкане
имѣетъ силы и договоръ считаетсянедѣйствительнымъ*). Еслиже
противная сторонабыла введена въ обманъ опекуномъ, который
сообщилъ неправильныйсведѣнія о разрѣшеніи, тогда она можетъ
J ) Разрѣшеиіе дается по § 1828 гражд. улож. путемъ извѣщенія опекуна.





немедленно отрѣчься отъ сдѣлки (§ 1829). Указанный контроль
не освобождаетъ опекуна отъ личной отвѣтственности х ).
Прусской организаціи опеки соотвѣтствуетъ также институтъ
льготной опеки въ силу завѣщанія родителей, которымъ контроль
надъ опекуномъ значительно облегчается (§ 1852 сдѣд. гражд. улож.).
Старая германская семейная опекунская организація возра-
ждается вновь въ семейномъ совѣтѣ. По общему правилу, функціи
высшей опеки по закону отправляются опекунскимъ судомъ, но въ
силу завѣщанія родителей или же по постановление опекунскаго
суда, къ отправленію ихъ можетъ быть привлеченъ семейный совѣтъ,
состоящій изъ судьи опекунскаго суда и отъ двухъ до шести чле-
новъ, указанныхъ въ завѣщаніи или же выбрапныхъ судьей
опекунскаго суда (§ 1858 гражд. улож.). Въ большинстве случаевъ
это должны быть или родственники или свойственники. Этотъ се-
мейный совѣтъ рѣшаетъ дѣла вмѣсто опекунскаго суда; однако, въ
некоторыхъ случаяхъ, судья можетъ все таки давать необходимый
указанія.
На ряду съ опекой надъ иесовершеннолѣтними и лишенными
дѣеспособноети законъ знаетъ еще попечительство, которое болѣе
или менѣе соотвѣтствуетъ древнему понятію сига.
Попечитель является или номощникомъ лица, находящаяся
подъ властью родителей или опекой, или попечителемъ лица, ко-
торое вслѣдствіе телеснаго недуга призоветъ такого попечителя,
или лица отсутствующаго, либо охранителемъ будущихъ правъ
зачатаго ребенка. Его слѣдуетъ разсматривать какъ юридическое
лицо, защищающее интересы будущаго ребенка, повѣреннымъ ко-
тораго этотъ попечитель является. Такимъ же образомъ слѣдуютъ
разсматривать тотъ случай, когда назначенъ попечитель къ не-
определенной личности, интересы которой надо охранить, какъ
папримѣръ, если въ случаѣ сбора пожертвованы комитетъ, учре-
жденный для этого сбора, по какимъ либо обстоятельствамъ отпа-
детъ, и для юридическаго лица (ради основанія котораго собира-
ются пожертвованія) долженъ быть созданъ новый органъ пред-
ставительства (§§ 1909 ел., 1914 гражд. улож.).
щеніе; напротивъ того, опредѣденіе, что разрѣшеніе имѣетъ силу безъ извѣщенія,
педѣйствительно. Рѣпг. у Scherer'a, das dritte Jahr стр. 394. При заключеніи
односторонней юридической сдѣлки разрѣшепіе должно быть дано въ моментъ
изъявленія воли на сдѣлку, см. относящаяся сюда рѣшенія каммергерихта 21 мая
1902 г., 23 іюля 1902 г. Mugdan Т, стр. 404.






1. Основныя мысли (положеніе наслѣдника).
§ 108. Наслѣдственноеправо германскагогражданскагоуложе-
нія получило въ существенныхъчертахъ, подъ вліяніемъ герман-
скаго права, новую форму и благодаря этому доставило герман-
ско-правовымъидеямъ крупную побѣду.
Въ основувсегонаслѣдственнагоправазаложена,германско-право-
вая мысль—мысль, что наслѣдственноеправо естьнаслѣдовапіе иму-
щества, а не личности. Не личностьзавещателя переходитьна на-
следникасо всѣми ея свойствамии принадлежностями,а имуще-
ство, какъ цѣлое. Такимъ образомъ развивается положеніе, что
имущество есть суммаактивовъ и пассивовъ, и что это единоеи
цѣльное имущество переходитькъ наслѣднику.
Отсюда совершенноиной исходный пунктъ всего построенія,
чѣмъ тотъ, изъ котораго выходитъ римскоеправо. Римское право
устанавливаетъполноту ответственностинаследника,первоначально
безусловную, а потомъ, со временивизантійскаго созданія beneficium
inventarii, въ качествѣ общаго правила. По германскомуправу вся
отвѣтственностьпадаетъна имуществои только па имущество.
Въ то время, какъ другія законодательстваболее или ыенѣе
присоединилиськъ римскому нраву, гражданскоеуложеніе Герман-
ской имперіи, подобно саксонскомууложенію (§ 2328), выбрало
германскую системуи дало отвѣтственностинаслѣдства реальное
основаніе.
Въ этомъ отношеніи имѣетъ силу слѣдующее. Въ римскомъ
праве и при beneficium inventarii отвѣтствеяность наслѣдника была
личная. Онъ отвѣчалъ лично, хотя только до размѣровъ актива
наслѣдства. Въ германскомъже правѣ ответственностьвещная:






наслѣдствомъ. Судьба наслѣдства касается лишь кредиторовъ, а не
наслѣдника. Если наслѣдство погибаетъ, то наслѣдникъ свободенъ
отъ обязательствъ.
А это, въ свою очередь, должно было повести къ тому положе-
нно, что наслѣдство, какъ чужое имущество, находится въ упра-
вленіи наследника. Уже раннія права разсматривали, поэтому, на-
следника, какъ управляющаго наслѣдствомъ. Гражданское уложеніе
пошло еще дальше. Для того, чтобы осуществить свою отвѣтствен-
ность вещнымъ образомъ, насдѣдникъ долженъ, передать наслѣд-
ство въ управленіе третьяго лица, завѣдывающаго оставшимися
послѣ смерти имуществами, —яубличнаго управителя или въ случаѣ
необходимости учредить конкурсъ *). Это не требуется тольно въ
одномъ случаѣ, а именно, когда самъ кредиторъ невыполнилъ не-
обходимыхъ для установленія своихъ правъ требованій. Въ послѣд-
немъ случаѣ германское гражданское уложеніе воспользовалось ин-
ститутомъ, заимствованнымъ изъ германскаго права, такъ назы-
ваемыми вызывнымъ производствомъ. Ередиторовъ открывшагося
наслѣдства предлагаютъ заявить свои требованія въ порядкѣ вызыв-
ного производства. Тѣ, которые этого не сдѣлаютъ, не могутъ за-
являть притязаній на большее, чѣмъ то, что у наслѣдника окажет-
ся свободнымъ послѣ удовлетворенія другихъ кредиторовъ (§§ 1970
ел. 1973 ел.).
Все это обусловливается однимъ требованіемъ. Наслѣдникъ нѳ
долженъ лишаться права на составленіе описи нохлѣдства (ин-
вентаря). Онъ обязанъ по требованію кого-либо изъ наследствеп-
ныхъ кредиторовъ и по распоряженію суда составить опись на^
слѣдства въ продолженіе извѣстнаго срока (отъ 1 до 3 мѣсяцевъ)»
такъ какъ только такая опись даетъ основаніе къ ограниченію
отвѣтственпости наслѣдника (§ 1993 ел.).
§ 109. Чисто германскаго происхожденія также постановленія
объ отношеніяхъ нѣсколькихъ наслѣдниковъ. Эти наслѣдники раз-
г ) Въ какой степени это соотвѣтствуетъ германскому праву, показываете
англійское право, въ которомъ наслѣдство переходить въ управленіе executor'a
или administrator^, ликвидврующаго дѣла наслѣдства и заботящегося объ уплатѣ
наслѣдственвыхъ долговъ,— отношеніе, безусловно необходимое, поскольку суще-
ствуете отвѣтствёнпость не личная, а вещпая. Впрочемъ для Германіи bene-
ficium inventarii дало возможность помириться съ римскими нормами права.
Но и тутъ, во многихъ случаяхъ, германское право его не реципировало въ той
формѣ, въ какой оно существовало въ римскомъ правѣ, напр. Сото (1214) а.





сматриваются не какъ лица, имѣющія право на отдѣльныя нат
следственныйдоли въ каждомъ отдѣльномъ наслѣдственномъпред-
мете, что повело бы, какъ и въ римскомъ правѣ, къ тому, что
требованіе само собою дѣлилось бы между наслѣдниками. Въ гер-
манскомъправѣ ихъ участіе въ насдѣдствѣ получаетътакую форму,
что доля каждаго изъ нихъ въ каждомъ отдѣльномъ предметѣ
временноостаетсянеизвестной.Эта доля колеблетсямеждунулемъ
и цѣлой вещью, и только раздѣлъ наслѣдства даетъкаждому на-
емникуслѣдуемую ему долю во всѣхъ отдѣльныхъ наслѣдствен-
ныхъ предметахъ.Отсюда, ви одному изъ сонаслѣдниковъ до раз-
дѣла не нринадлежитъпока ни одной доли наслѣдственныхъ тре-
бованій. Только раздѣлъ покажетъ, какъ выразится ихъ соучастіе
въ правахъ требованія, связанныхъ сънаслѣдствомъ. Притакойне-
определенностиправъ каждаго на отдѣльныя вещи, само собою
разумѣется, что управленіе наслѣдствомъ должно принадлежать
всѣмъ наслѣдникамъ совмѣстно, а не одному изъ нихъ *). На-
оборотъ, каждый наслѣдникъ можетъ распоряжаться своей долей,
какъ частью цѣлаго. Это значитъ, что пріобрѣтатель получить
извѣстную долю въ отдѣльныхъ наслѣдственныхъпредметахътогда
и только тогда, когда наслѣдникъ самъполучитъ, значитъ послѣ
раздѣла, до раздѣла же доля его соучастія въ отдѣльныхъ наслѣд-
ственныхъпредметахъпока неизвѣстна 2).
Такимъ образомъ отвѣтственностьнаслѣдниковъ за долги есть
совокупная отвѣтственность, которая испытываетънѣкоторое огра-
ниченіе лишь только до моментараздѣла наследства.Послѣ же
раздѣла отвѣтственность снова становитсясовокупной постольку,
поскольку кредиторы не получаютъ полнаго удовлѳтворенія. Но и
тутънаслѣдники получаютънѣкоторыя льготы. Въ особенностионине
только пользуются правомъпубличнаговызова кредиторовъвъ порядкѣ
вызывного производства, но имѣютъ право вызывать ихъотъсвоего
именивъ продолженіе шестимѣсяцевъ, чтобы требованія креди-
торовъ могли быть удовлетворены во время раздела. Если кре-
диторы на вызовъ неявятся, то, въ наказаніѳ такимъкредиторамъ,
отвѣтственность паслѣдниковъ становитсятолько частичной,такъ
х ) Такимъ образомъ пришли во французскомъ правѣ къ положенію къ об-
ратной (деклараторной) силѣ раздѣла, art. 883 Code civil; оно относится ко
времени Молинея.
3 ) Ж потому возможенъ залогъ и арестъ насдѣдственной доли, § 859 уст.
гражд. судопр. Ср. также Страссбург. ландегер. 23 іюля 1901 г. Zeitsch. fur d.






какъ послѣдніе могутъ справедливозаявить, что при своевремен-
ной явкѣ притязаніе было бы удовлетворено во время раздѣла
(§ 2058 слѣд. гражд. улож.). Предположеніемъ для этого является
то что требованіе было наслѣдникамъ неизвѣстно, такъ какъ зна-
ніе о существованіи требованія во время раздѣла равносильнолич-
ной явкѣ кредитора.
§ 110. Римское право, за исключеніемъ случаевъ наслѣдованія
со стороны своихъ, домашнихъ наследниковъ,исходило изъ того
положенія, что наслѣдникъ можетъсдѣлаться наслѣдникомъ только
по своей волѣ, такъ какъ никому нельзя навязывать неизбѣжнаго
принятія на себя чужой личности со всѣми ея обязательствами.
Эта мысль чужда германскомуправу. Наслѣдникъ принимаетъна-
слѣдство самъсобою; оно, свое домашнеенаслѣдство, и вмѣстѣ съ
домомъ и его хозяйствомъ переходить' само по себѣ на наслѣд-
ника. Мысль о томъ, что наслѣдникъ долженъ принять домъ, со-
вершенно чужда духу германскогоправа. Однако, мало-по-малу,
наслѣднику было разрѣшено отклоненіе наслѣдства и отреченіе
отъ него, но они должны были послѣдовать въ короткій
срокъ, такъ какъ это было отступленіемъ отъ общаго правила.
Приблизительнотакимъже образомъ поставленодѣло въ герман-
скомъ гражданскомъуложеніи. Наследникъдѣлается наслѣдникомъ
самъсобою, безъ вступленія во владѣніе наслѣдствомъ. Право, од-
нако, согласно старымъ традиціямъ, дметъ наслѣднику возмож-
ность отреченія отъ наслѣдства, которое, конечно, въ новомъ гер-
манскомъправѣ совершаетсяособымъобразомъи связано съизвѣст-
ными формами и сроками. А именно,отреченіе можетъпослѣдовать
только до истеченія шестинедѣль съ момента,когда наслтдникъ
узналъ о наслѣдетвѣ. И только въ двухъ случалхъ назначается
шестимѣсячпый срокъ: 1) если наследникъпри началѣ срока на-
ходится за-границею и 2) если наслѣдодатель свое послѣднее
местожительствоимѣлъ за-границею. Отреченіе должно быть со-
вершено въ установленнойформѣ; оно совершаетсяподачеюзаявле-
нія въ судъ, завѣдывающій охраной наслѣдствъ, при чемъ зая-
вленіе должно быть засвидетельствованопубличнымъ порядкомъ
(§ 1944) *)•
т ) Допускается отреченіе до момента, когда наслѣдникъ узналъ о насдѣд-
ствѣ, но не разрѣшается отреченіе до открыіія наслѣдства. Исключеиіе соста-
вляем поднашачгввый наслѣдникъ (субституте), который, естественно, можетъ






Отреченію противополагаетсяпринятіе наслѣдства. Оно имѣетъ
то значеніе, что отреченіе послѣ него становитсяуже невозмож-
нымъ, хотя бы еще не истеклиустановленныесроки.
Отъ отреченія отъ наслѣдства слѣдуетъ отличать отказъ отъ
наслѣдованія. Отказъ отъ наслѣдства совершаетсяпутемъдоговора
между наслѣдодателемъ и отказавшимся, и, следовательно, проис-
ходить до открытія наслѣдства. Благодаря отказубудущій законный
наследникъ,наслѣдникъ по завѣщанію либо по договору, устраняются
отъ наслѣдованія, и при открытіи наследствау нихъневозникаетъ
уже права на наслѣдство. Послѣднее можетъ имѣть мѣсто и по
отношенію къ наслѣднику по завѣщанію, еслинаследодательпере-
сталъбыть дѣеспособнымъ и не можетъ измѣпить своего завеща-
нія (§ 2347 гражд. улож.), а также къ третьему лицу, которое
назначенонаслѣдникомъ въ договорѣ о наслѣдованіи, если, на-
примѣръ, соучастникъдоговора, который отнюдь не долженъ быть
назначенъ,не желаетъ освободить наслѣдодателя отъ договора о
наследовали(§ 2352 гражд. улож.).
§ 111. Гражданское уложеніе вполнѣ соответствуететакже
общему характеругерманскагоправа и въ томъ отношеніи, что
оно, кромѣ назначенія прямыхъ наследниковъ, признаетъи на-
значеніе поднаслѣдниковъ. Такъ какъ наследственноеправо ка-
саетсятолько имущества, а не личностинаследодателя, то нетъ
никакихъпрепятствій къ тому, чтобы сдѣлать правонаимущество
временнымъ и состоящимъ подъ отмѣнительнымъ условіемъ.
Точно также вовсе нѣтъ основаній выбирать въ данномъ случаѣ
окольные пути римскагоправа, чтобы наслѣдникомъ былъ только
прямой наслѣдникъ, и чтобы подназначенныйнаслѣдникъ ограни-
чился ролью универсальнагофидеикоммисарія. Не нуждаетсягер-
манскоеправо и въ томъ средстве,къ которому прибѣгало римское
право по отношенію къ прямому наследнику,а именно,къ запрету
отчужденія, такъ какъ относительнаянедействительностьотчужде■
нія вытекаетъуже изъ отмѣнитедьнаго условія 2). Такимъ обра-
него самого. Впрочемъ, послѣднее обстоятельство не имѣетъ для водназначен-
наго наслѣдника важнаго значенія. Онъ можетъ отречься и въ истечете шести-
недѣльнаго срока съ момента, когда онъ узналъ объ открытіи наслѣдства
(§ 2142 гражд. улож , а это важно въ виду § 2306 гражд. улож. Ср. рѣш. кам-
мергерихта 9 мая 1902 г. Mugdan, У, 234. Неправильно рѣш. Гаумбург.
оберландсгер. 24 мая 1902 г., тамъ же У, 359).
а ) Впрочемъ, отмѣпительное условіе существенно ограничено, такъ какъ




зомъ, германское гражданское уложеніе допускаетъ нѣсколько по-
слѣдовательныхъ рядовъ наслѣдниковъ, родъ феодализаціи имуще-
ства, нѣчто родственное институтамъ леннаго права или фамиль-
нымъ фидеикоммисамъ германскаго права. Все это вдохновляется
постояннымъ стремленіемъ нѣмецкаго права —создать такую форму
пользования имуществомъ, которая переживала бы нѣсколько по-
колѣній и была бы независимой отъ превратностей судьбы, испы-
тываемой отдельными членами семьи. Въ этомъ выражается серіоз-
ное стремленіе германскаго права спасти имущество отъ дурныхъ
послѣдствій измельчанія и сдѣлать последующихъ представителей
семьи независимыми отъ ошибокъ предыдущихъ поколѣній.
Здѣсь обнаруживается большая разница между германскимъ
уложеніемъ и фравцузскимъ кодексомъ. Посдѣдній выросъ, какъ
противовѣсъ порокамъ и злоупотребленіямъ устарелой соціальной
жизни, и думалъ, что избавиться отъ нихъ нельзя ничѣмъ инымъ,
кромѣ безусловной индивидуализаціи и крайняго ограниченія под-
назначенія наслѣдниковъ (896 и 1048). Но въ Германіи убѣдились,
что этотъ путь не ведетъ къ спасенію, и что ихъ можетъ при-
вести къ известнымъ результатамъ только связь между индиви-
дуальной и соціальной жизнью.
Впрочемъ, гражданское уложеніе послѣдовадо старинному по-
ложенію, что связанность имущества не можетъ быть безконечной,
и установляетъ, что по истеченіи 30 летъ наследство должно быть
свободнымъ. Конечно, этотъ срокъ можетъ быть при извѣстныхъ
обстоятельствахъ продленъ, но такъ, чтобы благодаря этому не
возникало связанности наслѣдника, не соответствующей обстоятель-
ствам^ и чтобы постоянно, въ легко обозримомъ будущемъ, былъ
возможенъ возвратъ къ свободѣ имущества. А именно, было поста-
новлено, что тридцатилѣтній срокъ можетъ быть продленъ, когда
наслѣдникъ подназначенъ на случай наступленія опредѣленнаго
событія въ лицѣ прямого наслѣдника или подназначеннаго, и если
эти лица находятся въ живыхъ при открытіи наслѣдства. Такъ
въ особенности, когда назначеніе поднаслѣдника должно поелѣдо-
права распоряжаться поземельными участками (почему наслѣдство заносится въ
вотчинную книгу) и дареніями, § 2113 гражд. улож.; § 52 устава вотч. Къ
этому присоединяется и принципъ вознагражденія, который заключается въ томъ,
что пріобрѣтенное на средства наслѣдства становится наслѣдствомъ, § 2111
гражд. улож. Впрочемъ, право распоряженія подназпаченнаго наслѣдника мо-





вать на случай смертинаслѣдника, находящагося еще въ живыхъ
во время открытія наслѣдства. Последній можетъ, конечно, жить
еще 50 или 60 лѣтъ, но всетаки это имѣетъ близкія границы.
Если бы здѣсь оставить тридцатилѣтній срокъ, то могли бы на-
ступитьслучаи, когда подназначеяномунаследникуне удалось бы
получить паслѣдство, даже если бы онъ жилъ при жизни наслѣ-
додателя. Это разрушило бы его справедливыйожиданія и дало бы
основаніе желать раннейсмертинаслѣдника. Другой случай про-
дленія срока допускаетсятогда, когда братъ или сестраподназна-
чены наслѣдпиками къ прямому наследникуили къ подназначея-
ному на случай, что у послѣднихъ родится братъ или сестра.
Подназначеніе и тутъ сохраняетъсвою силу и по истеченіи трид-
цатилѣтняго срока. Но во всякомъ случаѣ и тутъ предвидится
близкій предѣлъ (§ 2109 гражд. улож.).
§ 112. Въ качествѣ удостовѣренія въ законностиправъ пред-
полагаемаянаслѣдника по отношенію къ третьимъ лицамърим-
ское право создало bonorum possessio sine re.
Преторъдавадъ bonorum possessor^ преторскоеправо собствен-
ностина вещи; actiones онъ давалъ наслѣднику utiliter, т. е. съ
нѣкоторыми измѣненіями формулъ. Но зато bonorum possessor utiliter
былъ отвѣтственнымъ за наслѣдственныедолги и къ немумогло
быть предъявлено притязаніе на ихъ уплату путемъactio utilis.
Въ среднія вѣка затемъ встрѣчаются попытки установленія
германскагоспособа удостовѣренія личности наследника.Остат-
комъ ихъ является прусское удостовѣреніе по закону 12 марта
1869 г. и свидетельствоо наследственныхъправахъгражданскаго
уложенія Германскойимперіи. Это свидетельствовыдается судомъ,
вѣдающимънаслѣдетво, въ порядкѣ добровольной подсудности,послѣ
надлежащагоразслѣдованія и на основаніи заявленія просителя,
имѣющаго такую же силу, какъ если бы оно было сдѣлано подъ
присягою; оно имѣетъ не только то послѣдствіе, что лицо, полу-
чившее удостовѣреніе, предполагаетсянаслѣдникомъ, но и то, что
есликто либо въ доброй вѣрѣ заключаете договоръ съ лицомъ,
имѣющимъ удостовѣреніе о праве наслѣдства, какъ съ наслѣдни-
комъ, или удовлетворяетъ такое лицо, то наступаютътакія же
юридическія послѣдствія, какъ если бы все это было совершенопо
отношенію къ дѣйствительному наслѣднику (§§ 2365 ел. гражд.
улож.).
Если окажется, что удостовереніе неправильно, то оно должно





женъ постановитьопредѣленіе о признаніи удостовѣренія уничто-
женнымъ (§ 2361 гражд. улож.) *).
2. Порядокъ наслѣдованія по закону.
§ 113. Наслѣдованіе по закону въ гражданскомъуложеніи по-
строеноцеликомъна германско-правовыхъначалахъ.Оноосновано
на начадѣ не только германскомъ,но и индогерманскомъ,можно
сказать и общенародномъ, такъ какъ его можно прослѣдить
у различныхъ народовъ, — начадѣ наслѣдованія по линіямъ.
Рѣшающимъ является въ данномъ случаѣ расчлеяеніе семьи,
какъ оно проявляется въ рядѣ послѣдующихъ одно за другимъ
рожденій. Первую очередь наслѣдниковъ составляетънасдѣдода-
тель со своими нисходящимипотомками,вторую родителинаслѣдо-
дателя со своиминисходящимипотомками, третью—дѣдъ и бабка
со своими нисходящимипотомками и т. д. Такимъже образомъ
происходить дальнѣйшее расчлененіе семьи. Отсюда вытекаете,
въ 1-хъ, та мысль, что нисходящіе потомкиодного колена, образуя
нѣчто единое, считаютсяединымъ цѣлымъ и соотвѣтственно съ
этимъразсматриваютсявъ праве. Если одинъ изъпотомковъотпа-
даете, то въ его права вступаютъ его же писходящіе потомки:
внуки, которыхъ отецъ умеръ, наслѣдуютъ вмѣсто своего покой-
наго отца; а внуки, дѣти нѣсколькихъ умершихъ отцовъ, наслѣ-
дуютъ поколѣнно, какъ поколѣнно наСлѣдуютъ ихъотцы. Во 2-хъ,
такъ какъ человѣкъ составляетъ единство не только со всѣми
нисходящимипотомками, но и съ восходящими (отецъсо своими
предкамисоставляетъодну линію, а мать со своимипредкамидру-
гую; дѣдъ и бабка со стороны отца составляютъ единство, то же
самоедѣдъ и бабка со стороны матери),то въ виду этого, если
наслѣдовать должны дѣдъ и бабка со стороныотцаи дѣдъ и бабка
со стороны матери, то одна половина наслѣдствадолжнадостаться
родителямъотца, другая же родителямъматери.Если со стороны
отцаживъ одинъ только дѣдъ, со стороныже материдѣдъ и бабка,
то наслѣдство все таки дѣлится пополамъ. Если умершіе дѣдъ и
бабка оставилинисходящихъ потомковъ, то таковые наслѣдуютъ
по схемѣ, обозначеннойцыфрой 1.
х ) Неправильность, въ особенности имѣетъ мѣсто въ томъ случаѣ, если въ
удостовѣреніи пе указано подназначеніе насдѣдника. См. Мюнхенскій высшій





Этотъ принципъпорядка наслѣдованія, идущій далековъ глубь
родства, соотвѣтственно расчлененію семьи, прекращаетсясъ чет-
вертой степениродства. Начиная съ четвертой степениродства
вступаетъвъ силу близость родства внутри поколѣнія наслѣдни-
ковъ и поголовный раздѣлъ наслѣдства, такъ какъ дальнѣйшее
проведеніе вышеуказанныхъ идей было бы сопряженосъ большими
неудобствами, какъ это показываетъ опытъ австрійскаго права
(§§ 1924 ел. и 1928 ел. гражд. улож.).
Характернымъдля порядка наслѣдованія и семейныхъотно-
шеній по гражданскомууложенію является положепіе занимаемое
средиродственниковъсупругомъ умершагонаслЬдодателя. Римское
право давало супругамъвесьма незначительныяправа. Староегер-
манское право давало мужу право наслѣдовать въ движимомъ
имуществѣ жены, а женѣ —пожизненноеправо пользованія имуще-
ствомъ въ его цѣломъ или части. Гражданскоеуложеніе предоста-
вляешь пе только женѣ, но и всякому пережившемусупругуправо
собственностина извѣстную часть имущества: либо па четверть,
либо на половину или же на все имущество. Пережившій супругъ
наслѣдодателя призываетсякъ паслѣдованію по закону рядомъ съ
родственникамиперваго поколѣнія —къ одной четвертойчастина-
слѣдства, а рядомъ съ родственникамивторого поколѣпія или
рядомъ съ дѣдомъ и бабкой—къ половинѣ наслѣдства. Когда же
пережившій супругъ призываетсякъ наслѣдованію рядомъ съ даль-
ними родственникамиили рядом ь съ родственникамибоковыхъ
линій третьейочереди, то ему достаетсяцѣлое наслѣдство. Если
пережившій супругъ не получаетъ цѣлаго наслѣдства, то онъ,
помимо наслѣдственной доли, получаетъ еще такъ называемую
предііарительную часть имущества (такъ называемая Voraus).
Не слѣдуетъ лишать супруга предметовъ, которые, въ силу
долголѣтней совмѣстной жизни съ супругой, могутъдля него быть
дорогими и священными, а именнопредметовъдомашняго обзаве-
денія супруговъ, а также свадебныхъ подарковъ. Къ предвари-
тельной частипримѣняются правила, постановленныйотносительно
завѣщательныхъ отказовъ, поскольку пережившій супругъ не на-
слѣдуетъ рядомъ съ нисходящимипотомками(§§ 1931, 1932 гражд.
улож.).
§ 114. Вполнѣ въ духѣ германскагоправапроведенамысль объ
уравненіи наслѣдственныхъ долей въ томъ случаѣ, когда одному
изъ нисходящихъ потомковъ предоставленъбылъ выдѣлъ. Выдѣлъ





ніемъ отъ родительскаго „Were", отъпринадлежностикъ родитель-
скому дому. Выдѣленное такимъобразомъ лицо не имѣлъ больше
правапародительскоеблагосостояніе и егопріобрѣтенія. Выдѣлѳнпый
слѣдовалъ своей судьбѣ, онъ вынужденъ былъ отдѣльно искать
своего счастья и пріобрѣтать себѣ имущество личною дѣятель-
ностью. И только впослѣдствіи назрѣла мысль, что лицо, получившее
вьідѣлъ, можетъ обратно пріобрѣсти права на домапшееимуще-
ство родителей.Но въ такомъ случаѣ лицу, получившемувыдѣлъ,
надо при наслѣдованіи учесть его съ цѣлью уравненія наслѣд-
ственныхъдолей. Мысль была такова; лицо, получившее выдѣлъ,
пріобрѣло изъ родительскагодома впередъ то, что впослѣдствіи
досталось бы ему все равно въ видѣ наслѣдственнойдоли.
Въ остальномъуравненіе наслѣдственныхъ долей получило въ
разныхъ правахъ разнообразныйформы. Нѣкоторыя права дохо-
дили до того, что принуждалиполучившее выдѣлъ лицо вступать
въ наслѣдство иослѣ его открытія съ обязательствомъ вычета
полученнаговыдѣла. Это дѣлалось съ тою цѣлью, чтобы одному
изъ дѣтей не доставалосьбольше, чѣмъ другому, наслучайисполь-
зованія отцомъ права совершенія выдѣла для обогащенія одного
изъ дѣтей преимущественнопередъдругими. Другія права разрѣ-
шали наслѣднику оставаться внѣ „Were" и послѣ смертинаслѣдо-
дателя, а, слѣдовательно, отказаться отъ наслѣдства и сохранитьу
себя выдѣлъ даже въ томъ случаѣ, когда послѣдній цѣнностью
превосходить наслѣдственную долю. Существуютъ и такія права,
который остаются при старомъ мнѣніи, что получившее выдѣлъ
лицо должно ограничитьсялишь выдѣломъ и неимѣть праватребо-
вать наслѣдственную долю *).
Изъ всѣхъ этихъ формъ уравненія наслѣдственныхъ долей
самойустойчивойоказалась та, которая предоставляетъдѣтямъ
выборъ ограничитьсявыдѣломъ, или же предъявить послѣ смерти
наслѣдодателя притязаніе на родительскоеимущество подъ усло-
І ) Это весьма ясно обнаруживается во французскихъ соиШте'ахъ: были
coutumes d'egalite parfaite, d'egalite imparfaite, а также coutumes de pre'eiput
(гдѣ возможно было соединеніе наслѣдственной доли съ выдѣломъ) и coutumes
de forclosure. Ср. объ этомъ сочиненіе Kohler'a Uber das Kollationsrecht in der
franzosischen Coutumes (въ Fastgabe fur Gueist). To же и въ правахъ итальян-
скихъ городовъ. Въ Chianciano (1287) дочь, получившая приданое, исключается
отъ наслѣдованія; то же самое въ Туринѣ (1360) Mon. hist. pair. I p. 665), въ
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віемъ взноса выдѣла съ цѣлью уравненія наслѣдственныхъ долей.
Эта форма принятазаконодательнымикодексами новаго времени.
И если одинъ членъ семьи получить больше чѣмъ другой, то это
обстоятельствонасътеперь не такъ смущаетъ, какъ въ былое
время. Прежде, когда имущество въ болыпинствѣ случаевъ было
унаслѣдованнымъ, считалинесправедливымъ,чтобы это унаслѣдо-
ванное имуществораспределялось между отдѣльпыми дѣтьми не
такъ, какъ это предписанозакономъ. Въ настоящееже время,
когда, въ подавляющемъ числѣ случаевъ, имущество является
благопріобрѣтеннымъ, мы вполнѣ удовлетворяемся индивидуализи-
рованнымъ рѣшеніемъ наслѣдодателя относительнораздѣла паелѣд-
ства, поскольку неравномѣрность раздѣла пепревосходить извѣст-
ныхъ границъ.
Въ Римѣ уравненію наслѣдственныхъ долей соотвѣтствовалъ
институтъcollatio. Онъ пріобрѣлъ родственный съ современнымъ
правомъ характеръ лишь кь концу императорскагоперіода. На
первыхъ порахъ этотъипститутъисходилъне изъ того, чторазъ
ребенокъ пріобрѣлъ долю домашняго имущества, то онъ долженъ
ее включить въ составь наследства,а изъ того, что нельзя пред-
почесть эманципированнагоребенканеэмапципированному.Неэман-
ципированный, по римскому праву, не могъ совершать для себя
лично никакихъпріобрѣтеній. Все -что онъ пріобрѣталъ, входило
въ составь familia, т. е. имущества, принаддежащагоотцу семей-
ства. А то, что пріобрѣталъ эманципированный,онъ пріобрѣталъ
исключительно для себя. А потому, преторъ установилъ, что если
въ наслѣдство вступаетъэманципированный, то онъ долженъ
включить въ составь наслѣдства все свое имущество, благо-
даря чему онъ становится какъ бы неэманцинированнымъ.
Онъ долженъ былъ внести все свое имущество, независимоотъ
того, получилъ ли онъ что-нибудь отъ отца семейства,или
нѣтъ. Это и составляетъ collatio bonorum эманципированнаго.
Collatio распространяетсяи на приданое дочери, которое также
присоединяется,независимоотъ того, кто его далъ. И только по-
томъ, когда неэманципированныйсталь пріобрѣтать собственное
имущество и когда право на приданоеи на брачноедареніе прі-
обрѣло огромное значеніе, сталиразсматриватьcollatio съ тойточки
зрѣнія, что то, что составляло домашнееимущество, опять должно
войти въ составьтакового. Послѣдняя точка зрѣнія римскагоправа
сближаетсясъ германекимъвоззрѣніемъ. Но, во всякомъ случаѣ,
творческая сила римскаго права тутъ пошатнулась. Послѣдняя





точка зрѣнія на коллацію была продуктомъ византійскаго права
эпохи императора Льва. Но, все-таки, римскія установленія пред-
ставляютъ столько точекъ опоры, что подъ защитою римскихъ идей
могъ возникнуть и окрѣпяуть въ жизни германскій правовой инсти-
тута. Историческая школа это едва ли понимала. Она не могла
догадаться, что тутъ дѣло въ германскомъ правовомъ институтѣ,
и что римской является только форма.
Взносу для уравненія подлежитъ только выдѣлъ наслѣдствен-
ныхъ долей (§ 2050 гражд. улож.), но не всякое дареніе. Мысль
остается всегда та, что только то имущество подлежитъ взносу для
уравненія наслѣдственныхъ долей, которое можетъ быть разсматри-
ваемо, какъ болѣе или менѣе преждевременное наслѣдство. Не
каждое дареніе имѣетъ назначеніе замѣнять наслѣдство. Дѣлаетъ
это только выдѣлъ, который поэтому по смыслу гражданскаго уло-
женія и не можетъ считаться дареніемъ. Выдѣдъ это все то, что
дается при вступленіи въ бракъ или при достиженіи самостоятель-
наго положенія въ жизни, или все то, что, сверхъ того, пріобрѣ-
тается уже послѣ достиженія самостоятельнаго ноложенія и при-
томъ дается или пріобрѣтается съ тою цѣлыо, чтобы лицо, полу-
чившее дареніе, могло прочно обосновать, возвысить или поддер-
жать свое положеніе въ общежитіи и связанное съ нимъ домаш-
нее хозяйство (§ 1624 гражд. улож.). Мысль та, что дѣти, если
они желаютъ сдѣлаться самостоятельными, не должны ожидать
смерти главы дома; они еще при жизни родителей должны прі-
обрѣсти самостоятельное положеніе, а для этого необходимо, чтобы
дѣтямъ предназначены были выдачи изъ домашняго имущества въ
качествѣ предварительной части. Это отличаетъ нашъ „старый"
свѣтъ отъ „новаго". Выдѣлъ составляетъ у насъ обычное явленіе,
потому что у насъ продуктивная жизнь не играетъ такой роли,
какъ въ Америкѣ, да и не можетъ ее играть. Въ Америкѣ предо-
ставляютъ молодому поколѣнію самому искать свою дорогу. Эта
система мощно возбуждаѳтъ рабочія силы, хотя въ этомъ и заклю-
чается односторонность новаго свѣта, который направляетъ всѣ
жизненный силы въ сторону пріобрѣтенія состоянія.
Другія даренія включаются въ составь насдѣдства тогда, когда
наслѣдодатель категорически постановилъ, чтобы они подлежали
взносу для уравненія наслѣдственныхъ долей. При такомъ поста-
новлены наслѣдодателя дареніе пріобрѣтаетъ характеръ выдѣла
(§ 2050 гражд. улож.).





выдѣла. Естественнаяобязанность каждаго отца семьи дать дѣ-
тямъ воспитаніе, которое дало бы имъ возможность дѣйствовать и
работать по мѣрѣ силъ. Если воспитаніе помогаетъдѣтямъ об-
завестись своею домашнею обстановкою, то помогаетъпосред-
ственно. Оно помогаетъне имущественно,а вслѣдствіе того, что
подготовляетъ личность къ соотвѣтственному положенію въ жизни.
Расходы на воспитаніе не должны поэтомуподлежать взносу для
уравненія наслѣдственныхъ долей. Такой взносъ слѣдуетъ разсма-
тривать какъ вопіющую несправедливость.Германскоегражданское
уложеніе предусматриваетътакой взносъ для уравненія наслѣд-
ственныхъдолей только въ томъ случаѣ, когда издержки навоспи-
таніе не соотвѣтствовали имущественномуположенію наслѣдодателя
(§ 2050). Но и этого нельзя онравдать, и было бы лучше вообще
отказаться отъ взноса расходовъ по воспитанію для уравненія на-
сдѣдственныхъ долей. Еслиодно дитя требуетъбольше расходовъ,
чѣмъ другое, то это ничто иное, какъ если бы одно дитя по при-
чипѣ болѣзни или другой слабостиимѣло бы бодыпія потребности,
чѣмъ другое. Уравненіе наслѣдственныхъ долей въ данномъслу-
чаѣ было бы механическимъстремленіемъ къ равненію и находи-
лось бы въ явномъ противорѣчіи съ самой природой обязанности
родителейвоспитыватьи содержать дѣтей. Постановленіе граждан-
скаго уложенія является уступкойвесьма распространенномусреди
нѣмецкихъ семействъмелкодушію, которое не понимаетъ,что ма-
терія недолжнагосподствоватьнадъдухомъ. Это предписаніе должно
быть тѣмъ болѣе устранено,что оно можетъпитатьэто мелкоду-
пгіѳ. Но, конечно, необходимо принять во вниманіе и то, что не
все то, что потребляется во время ученія, было направленона
цѣли ученія.
Уравненіе наслѣдственныхъ долей совершаетсяне путемъре-
альнаго взноса, какъ это было въ римскомъправѣ. Это было бы
совершенноне въ духѣ германскагоправа. Уравненіе совершается
путемъзачета. То, чѣмъ владѣетъ лицо, получившее выдѣлъ, со-
ставляѳтъ его собственностьвъ качествѣ предвареннагонаслѣд-
ства. Стоимость предоставленія опредѣляется примѣнительно ко
времени, когда послѣдовало предоставленіе, такъ какъ получившее
его лицо въ свое]время получаетъвыдѣлъ въ видѣ предвареннаго
наслѣдства, а разъ оно при этомъ получило извѣстное количество
наелѣдственныхъ предметовъ, то надо это учесть нослѣ сткрытія
наслѣдства. Расчетапроизводится такимъобразомъ, что стоимость





массѣ, сообразно съ этимъ устанавливается размѣръ наслѣдствен-
ныхъ долей, и потомъ предоставленіе включается въ наслѣдствен-
ную долю получившаго выдѣлъ лица.
Тутъ можетъ представиться такой случай, что дитя получило
выдѣлъ, превышающій наслѣдственную долю. Напримѣръ А, одинъ
изъ двухъ сыновей, получилъ 60,000 марокъ, .а наслѣдство соста-
вляетъ 10,000 марокъ, слѣдовательно А въ правѣ заявить при-
тязаніе всего на всего на 35,000 марокъ, но такъ какъ онъ по-
лучилъ 60,000 марокъ, то у него на 25,000 марокъ больше, чѣмъ
ему слѣдуетъ. Слѣдуетъ ожидать, что А не только ничего не полу-
чить изъ наслѣдства, но еще возвратить брату 25,000 марокъ.
Однако такъ не бываетъ. Зачетъ, въ крайнемъ случаѣ, можетъ
повести къ тому, что получившее выдѣлъ лицо совсѣмъ не полу-
чить наслѣдства. Значить, въ нашемъ примѣрѣ другой сынъ по-
лучить только наслѣдство 10,000 марокъ, а А останется при своемъ
выдѣлѣ. Если, такимъ образомъ, одно дитя получило выдѣлъ, пре-
вышающій его наслѣдственную долю, то такую неравномѣрность
правопорядокъ не принимаетъ во вниманіѳ. Вѣдь получившее вы-
дѣлъ лицо могло бы просто отказаться отъ насдѣдства и, такимъ
образомъ, само собою сохранить свой выдѣлъ. Германское право
отказалось отъ системы безусловнаго равенства. Правда, въ гер-
манскомъ правѣ все еще замѣчается нѣкоторое тяготѣніе къ уравне-
нію наслѣдственныхъ долей, поскольку получившее выдѣлъ дитя
заявляетъ притязаніе на часть наслѣдства. Но, если дитя предо-
ставляете все наследство другому наслѣднику, то стремленіе къ
равенству не имѣетъ никакого оправданія (§§ 2055, 2056 гражд.
улож.).
3. Наслѣдованіе въ силу води наследодателя.
§ 115. Въ основаніи римскаго наслѣдственнаго права лежать
мысль, что наслѣдованіе возможно не только по закону, но и въ
силу распоряженія на случай смерти, и что такимъ образомъ
наслѣдникъ можетъ быть созданъ посредствомъ распоряженія на
• случай смерти. Эта мысль въ значительной степени соотвѣтствуехъ
институту такъ назыв. „адфатоміи" (особая форма древне-гер-
манскаго усыновленія) и договору о наслѣдованіи германскаго права.
Правда, нѣкоторыя германскія права высказали взглядъ, по кото-
рому одинъ только Богъ можетъ создать наслѣдника, но никакъ не





учредить отказъ. Въ данномъ случаѣ однако сказалось сильное
вліяніе римскаго права на германское, и въ Германіи совсѣмъ
оставилиосновную мысль французскаго уложенія, по которому на-
следовать должно только по закону. И это совершенносправедливо.
Когда нѣтъ ближайшихъ наслѣдниковъ, то почему же не дать
наслѣдодателю возможности распорядиться по своему усмотрѣнію
насчётъпередачиправь непосредственнагоуниверсальнагопреем-
ника третьемулицу?
Германское гражданскоеуложеніе гораздо глубже римскаго
праваразличаетъи наслѣдство отъ отказа. Прежде всего, какъ ниже
будетъ сказано, отказъ есть только отказъ съ обязательственнымъ
правомътребованія. Германскоеправо не знаетъleg^tum per vindi-
cationemсънепосредственнымъпріобрѣтеніемъ собственностиотказо-
принимателемъ.Отсутствуетътакже универсальныйфидеикомиссъ,
который сдѣлалъ бы отказопринимателятотчасъили послѣ объя-
вленія отказа универсальнымъпреемникомъ.Эта послѣдняя форма
наслѣдованія была и въ римскомъправѣ аномаліей и вызвана от-
сутствіемъ въ римскомъправѣ институтаподназначенія наслѣдника.
Точно также германскоегражданскоеуложеніе точнѣе, чѣмъ это
было до сихъ поръ, разграничилопонятіе возложенія обязанностей
(modus). Возложеніе обязанностейимѣетъ мѣсто тамъ, гдѣ распо-
ряженіе или совсѣмъ не имѣетъ иидивидуализирующаго значенія,
или же, когда индивидуализирующеераспредѣленіе существуетъ,
но тотъ, въ пользу кого оно сдѣлано не имѣетъ притязанія на
полученіе отказа, а это право принадлежитъдругимъ лицамъ.
§ 116, По германскомугражданскомууложенію распоряженіе на
случайсмертидолжно быть исходитьнепосредственнотъ самогона-
слѣдодателя. Недозволяется предоставлять содержаніе распоряженія
усмотрѣнію другихъ. Однако это правило многократнонарушается
не по отношенію къ назначенію наслѣдника, но по отношенію къ
отказамъ и возложеніямъ. При отказахъ третье лицо можетърѣ-
шить, кто изъ нѣсколькихъ названныхълицъ долженъ подучить
отказъ. Оно же можетъ рѣшить, какой изъ оставленныхънаелѣ-
додатедемъпредметовъ долженъ получить каждый изъ нѣсколь-
кихъ надѣленныхъ однимъ отказомъ лицъ. Мало того третьелицо
имѣетъ полное право определить предметъпредоставленія, если
наследодательуказадъ цѣль отказа. При возложеніи обязанности
даже указаніе лица можетъ быть отданонасправедливоеусмотрѣ-
ніе третьяго лица, еслитолько цѣль достаточноопределена(§ 2065





Сверхъ того, наследодатель съ цѣлью точнаго исполнения своихъ
распоряженій можетъ назначить душеприказчика, о чемъ будетъ
сказано ниже.
§ 117. Форма завѣщанія въ германскомъ гражданскомъ уло-
женіи, соответственно съ потребностями, двоякая: публичная и
частная *).
Публичное завещаніе составляется въ присутствіи судьи или
нотаріуса и двухъ свидетелей. При этомъ судья имеетъ право
вместо двухъ свидетелей . пригласить одного чиновника канцеляріи
суда, а нотаріусъ, вместо двухъ свидетелей, другого нотаріуса.
Публичное завещаніе делается словесно или письменно. Словесно
въ томъ виде, что . наследодатель при свидвтеляхъ изъявляетъ
по пунктамъ свою последнюю волю судье или нотмріусу, о чемъ
составляется протоколъ. Письменно же путемъ передачи въ ука-
занномъ порядке наследодателемъ письменнаго акта съ заявле-
ніемъ, что онъ содержитъ последнюю волю. И въ этомъ случае
составляется протоколъ. Разумеется, что протоколъ долженъ быть
надлежащимъ образомъ прочитанъ и подписанъ (§ 2238 ел. гражд.
улож.). Содержаніе публичнаго завещанія считается публично огла-
шеннымъ, а равно и переданный наследодателемъ письменный
актъ 2 ).
Завещаніе должно быть отдано на храненіе въ установленномъ
порядке. Однако это храненіе нисколько не вліяетъ на законную
силу завещанія. (§ 2246 гражд. улож.).
Другое дело частное завѣгцаніе. Оно составляется безъ участія
должностного лица, безъ какого либо посредничества. Наследодатель
собственноручно пишетъ свою последнюю волю, отмьчаетъ место
и число составленія акта и присоединяетъ свою подпись 3 ).
') Германское гражданское уложеніе говорить о завѣщаніи, а швейцарское
гражданское уложеніе о роспоряженіи на случай смерти. Въ § 1937 гражд.
улож. послѣ слова „завѣщаніе", въ скобкахъ находится выраженіе letztwillige
Verfugung, „послѣдняя воля". Это выраженіе обозначаетъ въ различныхъ мѣ-
стахъ гражданскаго уложенія одностороннее заявденіе о завѣщаніи, нанриыѣръ,
въ §§ 1369, 1638, 1651, 2044, 2048 гракд. улож. и въ др. Это значитъ, что если
такое постановленіе внесено въ договоръ о наслѣдованіи, то оно имѣетъ одно-
сторонній, отмѣнительный характеръ (§ 2299 гражд. улож.).
2 ) Вризнаніе себя въ этихъ документахъ отдомъ незаконнаго ребенка со-
отвѣтствуетъ §§ 1718 и 1720 гражд. улож. Ср. рѣш. Мюнх. оберландегерихта,
26 іюня 1902 г., Mugdan Y S. 339.
3 ) Желательно, чтобы подпись покрывала и число. Но признали достаточ-





Число должно быть указано правильно. Однако неточность въ
показаніи числа или места не должна служить основаніемъ для
недействительности завещанія. Напримеръ, завещаніе составляется
въ почтовомъ округе Берлина и отмечается „Берлинъ", а между
темъ наследодатель находится въ предместьи Піарлоттенбургъ. Но
что правильное указаніе времени или числа составленія завещанія
существенно, следуетъ изъ того, что въ зависимости отъ этого
можно судить о целой массе обстоятельствъ, связанныхъ съ заве-
щаніемъ, въ особенности о дееспособности наследодателя. Каждая
попытка ложно датировать завещаніе должна быть безпрекословно
наказана признаніемъ недействительности завещанія *).
Частное завещаніе ведетъ свое происхожденіе отъ времени
вестготовъ. Реже оно встречается на протяжении среднихъ вековъ
въ южной Франціи, но признано въ ордоннансахъ 1629 г.
(ст. 126) и 1735 г. (ст. 19) и перешло въ Code civil. Оно
принято и въ Австріи и всюду привилось съ успехомъ 2 ).
Всѣ опасенія, что при частной форме завещанія нетъ юри-
дической гарантіи, что нетъ уверенности, имеемъ ли мы дело съ
проектомъ сделки или законченной сделкой, все опасенія отно-
сительно легкости подлога и подмены завещанія, оказались на деле
напрасными. Единственная опасность заключается въ томъ, что
наследодатель ложно укажетъ число соетавленія завещанія съ
целью уклониться отъ распоряженій о действительности завещаній,
темъ более, что законное прещеніе делаетъ лицо ограниченное въ
своей дееспособности, неспособнымъ къ составленію завещанія съ
момента подачи просьбы объ объявленіи даннаго лица состоя-
щимъ подъ законнымъ прещеніемъ (§ 2229 гражд. улож.) 3 ).
заніе времени составленія завѣщанія. Ср. рѣш. каммергерихта, 24 декабря
1900 г. Mugdan Петр. 126.
') Нѣкоторые называли это педантизмомъ, но развѣ формы завѣщанія недо-
статочно облегчены? Вѣдь, казалось бы, можно по крайней мѣрѣ потребовать
правильнаго указанія числа и мѣста. Такія минимальныя требованія можно вѣдь
приложить къ культурному народу. Указанную точку зрѣпія раздѣляетъ и импер-
ская судебная практика.
2 ) Ангдійское право, какъ это видно изъ Wills Act 1837 1 Vict. с. 26, тоже
знаеіъ частное завѣщаніе. Наслѣдодатель его подписываем-, а нотомъ признаетъ
подпись своей въ присутствіи двухъ свидѣтелей, которые это подтверждают^
укрѣпляя своей подписью.
3 ) Впрочемъ то же установление должно распространяться на лицъ, состоя-
щихъ подъ законнымъ прегценіемъ по причинѣ душевной болѣзни. Не имѣло бы
смысла считать слабоумнаго неуправомоченнымъ къ сосіавленію завѣщанія съ
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Въ указанномъ случае наследодатель можетъ попытаться обойти
законъ путемъ ложнаго обозначенія времени составленія завещанія.
Необходимое судебное разбирательство подлежащего случая должно
тутъ, какъ и въ другихъ случаяхъ, пролить дучъ света на истину,
скрываемую обманомъ и коварствомъ.
Наибольшее достоинство частнаго яавещанія заключается въ
томъ, что оно облегчаетъ изъявленіе своей последней воли. Весьма
много людей охотно хотело бы изъявить свои последнія распоря-
женія, но они боятся государственныхъ чиповниковъ и нрикосно-
венія съ присутственными местами. Прежде всего, такое заве-
щаніе гарантируетъ личную свободу. Многіе воздерживаются отъ
составленія навещанія, потому что боятся своихъ родственниковъ,
и многіе, которые уже составили завещаніе и раскаиваются въ
этомъ, не имеютъ смелости его отменить, потому что, разъ они
прибегнули къ публичной форме завещанія, то последнее можетъ
быть оглашено, такъ что отмена завещанія можетъ вызватьнаре-
канія заинтересованныхъ лицъ. Тутъ частное завещаніе наилучшій
выходъ. Пары строкъ достаточно, чтобы вполне разорвать сети
происковъ. ,
Собственноручное завещаніе не должно быть разсматриваемо
какъ наслѣдодательный проекта, который только путемъ признанія
выростаетъ ко времени смерти наследодателя въ сдвлку. Завеща-
ніе есть сделка, хотя она зависитъ отъ личнаго усмотренія. Хотя
наследодатель можетъ въ каждый моментъ отменить завещаніе, все
таки оно закончено и составлено. Если завещатель тотчасъ после со-
ставленія завещанія сошелъ съ ума, то все таки завещаніе остается
въ силе.
Несовершеннолетній можетъ составить завещаніе только въ томъ
случае, если ему исполнилось шестнадцать лета отъ роду. Лица несо-
вершеннолетия или неумеющія читать а также слепые, не могутъ
составлять собственноручвагоаавещанія,апубличноетольковъоткры-
той, но не въ тайной форме (§§ 2229, 2238, 2247 гражд. улож.).
Указанный распоряженія касаются только формы, но не действи-
тельности завещанія (ст. 11 закона о введеніи въ действіе).
§ 118. Римское право и въ области наследованія предоставляетъ
личности полную свободу. Германское право, а также гражданское
момента подачи просьбы объ обьявленіи его состоящимъ подъ законнымъ пре-
щеніемъ, а душевнобольного — со времени вступленія въ силу законнаго пре-





уложеніе, создали для нея много ограниченій въ форме институ-
товъ, которые оправдываются только съ точки зренія соціальныхъ
интересовъ, но въ отношеніи личной свободы внушаютъ сильное
сомненіе. Такимъ институтомъ является договоръ о наслѣдоеаніи,
учрежденіе въ высшей степени сомнительнаго характера, которое
разъ на всегда сковываетъ наследодателя, такъ что онъ всю свою
жизнь какъ бы связанъ веревкой, разве только соучастникъ дого-
вора освободить его 1 ). И все таки гражданское удоженіе при-
няло этотъ злосчастный институтъ, который можетъ отравить
всю жизнь и деятельность человека. Мало того, германское гра-
жданское уложеніѳ не предписало даже техъ ограниченій, которыя
сделали другія права, и согласно которымъ договоръ о наследовали
можетъ быть заключенъ только между супругами или въ брачномъ
договоре (§ 2274 гражд. улож.). Несмотря на такую замыслова-
тость, договоръ о наследовали обставленъ особыми формальностями
и пріуроченъ къ установленному возрасту 2 ). Нужно признаться,
что германское гражданское уложеніе въ данномъ случае весьма
мало уважаетъ личную свободу. Верно, что договоръ о наследова-
ніи иногда удовлетворяетъ весьма реальнымъ потребностямъ. Возь-
мемъ, напримеръ, случай, когда кто-либо только путемъ договора
о наследованы добываетъ себе капиталы, нужные для увеличения
своего бдагосостоянія, или же, если кто-нибудь, желая себе сде-
лать жизнь пріятной, обезпечиваетъ наследодателя договоромъ о
наследованы.
Договоръ о наследованы можетъ въ себе содержать рас-
поряженія въ пользу лицъ, участвующихъ въ составлены до-
говора, или въ пользу третьяго лица. Распоряжеяіями могутъ быть:
иазначеніе наследника, отказы, возложенія обязанностей; распоря-
женія могутъ быть включены обеими сторонами договора о насле-
дованы; въ такомъ случае вступаетъ въ силу корреспективность, т. е.
ничтожность одного изъ этихъ расноряженій влечетъ за собою не-
т ) Обыкновенно соноставляютъ договоръ о паслѣдованіи съ отказомъ отъ
наследства. Но послѣдній, какъ мы видѣли изъ предыдущего, нѣчто по существу
совершенно иное.
а ) Договоръ о наслѣдованіи цѣликомъ основанъ па германско-правовыхъ воспо-
минаніяхъ. Въ продолженіи цѣлыхъ столѣтій утверждали, что, если наслѣдодатель
въ завѣщаніи заявидъ, что его яослѣдняя воля пеизмѣнна, то это его связываетъ
и препятстлуетъ измѣнепію завѣщанія. См. объ этомъ въ статьѣ Колера въ Arch,






действительность всего договора (§ 2298 гражд. улож.), о чемъ ниже
будетъ речь.
Особенно важно оспариваніе договора о наследованы. Если на-
следодатель получить потомковъ, то въ теченіе одного года онъ
имеетъ право оспаривать договоръ о наследованы, подъ условіемъ,
что во время оспариванія одинъ изъ этихъ потомковъ находится
въ живыхъ. Если одинъ изъ участниковъ договора умеръ, то оспа-
риваніе возбуждается подачею заявленія въ судъ, заведывающій
открывшимися наследствами (§§ 2281 —2283, 2079 гражд. улож.).
Впрочемъ, въ договоръ о наследованы могутъ быть включены
также отменительпыя распоряженія последней воли. Эти сопут-
ствующія распоряженія включались уже въ былое время, когда
еще не знали завещаны, въ договоръ о наследованы (§ 2299
гражд. улож.).
Менее стеснительнымъ, чемъ договоръ о наследованы, является
совокупное завѣщаніе. И это последнее противоречить началомъ
римскаго права; съ германской же точки зренія нетъ ничего сим-
патичнее, чемъ совокупное завещаніе двухъ супруговъ, которое
обыкновенно содержитъ въ себе добавочное условіе о корреспек-
тивности, т. е., составляется такъ, что распоряженія одного изъ
супруговъ считаются действительными, поскольку сохраняютъ силу
распоряженія другого. Такимъ образомъ при совокупномъ завеща-
ны нас лѣ цодатель меньше связанъ, чемъ при договоре о насле-
дованы, такъ какъ онъ можетъ отменить завещаніе. Отмена одной
части завещанія влечетъ за собою ничтожность распоряжение дру-
гой. Отмена должна быть доведена до сведенія другой стороны
путемъ публичнаго оглашенія, чтобы другая сторона знала, въ чемъ
дело и учинила, поскольку она свободна, новыя распоряженія (§§
2271, 2296 гражд. улож.). По древнегерманскому воззренію су-
пругъ связанъ только тогда, когда онъ является пережившей сто-
роной и принимаетъ наследство. Принятіе наследства заключается
въ объявленіи переживгаимъ супругомъ, что онъ признаетъ сово-
купное завещаніе, и что сделанный имъ распоряженія не подлежать
отмене. То же самое онъ своевременно долженъ былъ обещать покой-
ному супругу, поскольку онъ присваиваетъ себе предоставленія изъ
совокупнаго завещанія. Только путемъ отреченія отъ оставленнаго
ему по совокупному завещанію наследства онъ можетъ сохранить
свою свободу. Въ противномъ же случае пережившій супругъ мо-
жетъ отступиться отъ своихъ завещательныхъ распоряженій только





несправедливый или безнравственный нроступокъ (§§ 2271, 2294
гражд. улож.).
Такова юридическая мысль въ ея историческомъ разви-
ты. Эта мысль въ германскомъ гражданскомъ уложеніи смяг-
чена въ томъ отношѳніи, что уложеніе говорить не о принятіи
наследства, а о неотреченіи отъ него. При наследствахъ принятіе
и отреченіе близки другъ къ другу, потому что срокъ, до истече-
нія котораго должно последовать отрѳченіе, коротокъ; но при отка-
захъ принятіе и отреченіе более отдалены другъ отъ друга. Но
и тутъ и тамъ въ былое время считали существеннымъ не нри-
нятіе наследства, а соответствующее совокупному завещанію объ-
ективное поведеніе пережившаго супруга, которое обязываетъ къ
исполненію завещанія.
Это старинное совокупное завещаніе неоднократно является для
супруговъ средствомъ установить порядокъ наследованія на случай
смерти каждаго изъ нихъ. Обыкновенно они назначаютъ наслед-
никами другъ друга, и насгБдникъ пережившаго супруга долженъ
быть точно указаннымъ третьимъ лицомъ. Если одинъ изъ супру-
говъ переживаетъ другого и не отрекается отъ наследства, то кор-
респективное совокупное завещаніе принимаетъ характеръ дого-
вора о наследованы, благодаря чему пережившій супругъ можетъ
его оспаривать, поскольку у него родятся дети отъ новаго брака,
такъ какъ дети, которыя еще не находились въ живыхъ ко вре-
мени составленія завещанія, имеютъ право на обязательную долю.
. Пережившій супругъ можетъ оспаривать совокупное завещаніё до
истеченія года, поскольку ко времени оспариванія нисходящій по-
томокъ находится въ живыхъ. Оспариваніе совершается путемъ
подачи заявленія въ судъ, заведывающій открывшимися наслед-
ствами (§§ 2281 —2283, 2079 гражд. улож.). Оспариваніе влечетъ
за собою недействительность завещанія покойнаго супруга, такъ
какъ оба завещанія имеютъ силу и теряютъ ее совместно (§ 2270
гражд. улож.).
§ 119. Распоряжепія на случай смерти, сдвланныя въ закон-
номъ порядке, возможны, какъ выше было указано, безъ инсти-
тута назначенія наследниковъ, но невозможны безъ отказовъ. Не-
избежно, чтобы наследодатель имелъ право предоставлять путемъ
завещанія отдельные наследственные предметы. Такіе отказы мо-






гутъ быть поставлены въ связь съ институтомъ назначенія на-
сдедниковъ. Но возможно предоставить наследодателю право де-
лать представленія и при порядке наследованія по закону, поль-
зуясь институтомъ отказовъ.
Право отказовъ имеетъ длинный ходъ развитія. Самый широ-
кій опытъ въ этомъ отношеніи принадл.ежитъ римскому праву;
последнее между прочимъ, въ особенности, проводило различіе
между вещными и обязательственноправовыми отказами. Это раз-
личіе двухъ разновидностей отказовъ красною нитью проходить
черезъ всю систему права отказовъ и проявляется въ безчислен-
ныхъ решеніяхъ corpus'a juris. Этого раздвоенія института не знаетъ
германское право, где нетъ вещноправовыхъ отказовъ, а есть
только отказы обязательственно-правоваго характера (§2174 гражд.
улож.). Эта особенность германскаго права находить себе оправ-
даніе во всемъ характере германскаго наследственнаго права, а
главное, въ нормировке ответственности наследника за долги.
Вещный отказъ беретъ предметъ прямо изъ наследственной массы.
Съ этого момента предметъ принадлежите отказопринимателю, при
чемъ онъ передается ему въ собственность не наследникомъ, а
наследодателемъ. Отказоприниматель не имеетъ владенія наелед-
ственнымъ предметомъ, разъ нетъ для этого необходимыхъ усло-
вій, но собственность на него принадлежитъ ему незыблемо. Такая
система возможна только при наличности неограниченной ответ-
ственности наследниковъ. При ней кредиторы должны, разъ они
пользуются правомъ отделенія имущества, позаботиться, самое,
большее, о томъ, чтобы наследственная масса сохранила свою
целость; за остальное ответственнымъ является наследникъ. Но
если, ставъ на точку зренія германскаго права, согласиться, что
наследникъ ответствененъ только въ размерахъ наследства, то
приходится отвергнуть вещный отказъ. Наследство принадлежитъ
прежде всего кредиторамъ. Было бы совершенно недопустимо и
вредно, если- бы отказоприниматель бра/ъ въ собственность себе
отдельные предметы изъ наследственной массы въ ущербъ креди-
торамъ. Наследодатель могъ бы такимъ образомъ путемъ вещнаго
отказа лишить кредиторовъ средства удовлетворенія ихъ претен-
зій, и послѣдніе могли бы быть лишь безучастными зрителями
иолученія отказопринимателями сдвланныхх въ ихъ пользу назна-
чены. А потому германское гражданское уложеніе признаетъ только
обязательственноправовые отказы, т. е., такіе, при которыхъ на-





чемъ онъ имеетъ это притязаніе только после кредиторовъ насле-
додателя, такъ что при конкурсе отказоприниматель можетъ иметь
право передавать отказы только тогда, когда удовлетворены не
только все кредиторы, но и лица, которымъ были обещаны да-
ренія (§ 226 уст. конкурс, и §§ 1973 и 1974 гражд. улож.).
Если римское право различало легаты и фидеикомиссы, то это
историческія формы; новому времени это различіе совершенно чуждо.
Особое значеніе пріобрЬли такъ называемые универсальные фи-
деикомиссы. И въ Германіи возможно оставить по завещательному
отказу все имущество такъ, чтобы отказъ былъ обязательственно-
правовымъ, и чтобы наследникъ былъ обязанъ передать наслед-
ственную массу другому лицу. Но римское право относительно
универсальныхъ, т. е. имущественныхъ фидеикомиссовъ (хотя они
въ общемъ были обязательственноправовыми) постановило во вре-
мена императора Нерона, что въ силу простого заявленія наслед-
ника, можетъ возникнуть универсальное преемство, такъ что уни-
версальное преемство фидеикомиссара ставится рядомъ съ преем-
ствомъ универсальнаго наследника. Заявленіе наследника могло
быть пополнено судомъ, и такимъ образомъ возникло замеча-
тельное явленіе, что противясь въ сильной степени институту
подназначенія наследниковъ, римское право привело его въ свою
систему задниыъ крыльцомъ. Германское право этого не делаетъ.
Оно считаетъ подназначенное наследство наследствомъ, а во всѳмъ
прочемъ отказы являются и остаются обязательственноправовыми.
§ 120. Цріобрѣтеніе отказа наступаетъ съ момента открытія
наследства, т. е. смерти наследодателя. Съ этого момента отказо-
принимать пріобретаетъ обязательственное право требовать отъ
обремененнаго отказомъ липа предоставленія отказаннаго предмета.
Если отказъ составленъ применительно къ наступленію известнаго
условія или срока, то пріобретеніе отказа отсрочивается до на-
ступденія условія или срока, при чемъ представляются следующіе
случаи:
1. Или а) обусловленный отказъ следуетъ понимать въ томъ
смыслѣ, что отказоприниматель . долженъ находиться въ живыхъ
въ моментъ наступленія условія. Тутъ условіе считается уничто-
женнымъ, если отказоприниматель до наступленія соответствую-
щего событія умеръ. Римское право считало безусловно необходи-
мымъ, чтобы отказоприниматель дожилъ до наступленія условія,
германское же уложеніе допускаетъ отступленія отъ этого правила





отказъ такъ, что условіе можетъ быть выполнено и въ случае
преждевременной смерти, и тогда отказъ пріобретается насле'дни-
комъ отказопринимитѳля.
2. Въ обоихъ случаяхъ „а" и „б", имеетъ силу то положеніе,
что промежутокъ между открытіемъ наследства и пріобретеніемъ
отказа долженъ определяться согласно съ постановленіями объ
условныхъ обязательствахъ (§§ 2074, 2177 и ел. гражд. улож.).
Все это въ германскомъ гражданскомъ уложеніи изложено не
особенно красиво.
Въ остальномъ, римское право установило немного запутанный
порядокъ пріобретенія отказа. Оно различало dies cedens и dies
veniens. Dies cedens больше всего, но не вполне, соответствуете
германскому пріобретенію отказа. Онъ определяете окончательно,
возникаетъ ли право на отказъ, или нетъ, и въ чью пользу; рѣ-
шающимъ является то, доживетъ ли наделенный до dies cedens.
Но этимъ еще не приобретается право на пріобретеніе отказа;
дело въ томъ, что, по римскому праву, право на пріобретеніе
отказа возникаатъ только тогда, когда наследство достается въ
руки наследниковъ, въ противномъ же случае все завещаніе те-
ряете силу. Отсюда правило, что право на нріобретеніе отказа
возникаетъ съ момента, когда наследникъ вступаетъ во владѣніе
наслѣдствомъ; это и былъ dies cedens. Этотъ искусственный поря-
докъ устраняется съ того момента, когда, по германскому праву,
наследникъ самъ собою перестаетъ быть наследникомъ. Благодаря
этому отпадаетъ различіе между пріобретеніемъ наследства и
вступленіемъ во владѣніе наследствомъ, что равнозначущѳ съ
уничтоженіемъ разницы между dies cedens и dies veniens. Но за то
германское право имеетъ то усложнепіе, что отказъ пріобретается
и тогда, когда отказоприниматель во время пріобретенія его не
находится въ живыхъ; это возможно, если условіе и срокъ пони-
мается въ томъ смысле, что отказоприниматель не долженъ нахо-
диться въ живыхъ въ моментъ ихъ наступленія.
Право на требованіе отказа пріобретается, какъ и по римскому
праву, само по себе. И тутъ предоставляется право отреченія отъ
отказа, по отказоприниматель теряетъ это право съ принятіемъ
отказа. Отреченіа отъ отказа и принятіе его совершается чрезъ
заявленіе о томъ обремененному отказомъ лицу. Заявленіе можете
последовать после открытія наследства, а также до пріобретенія
отказа. Заявленіе не действительно, если сдѣлано съ указаніемъ





§ 121. Каждый отказъ предполагаетъ двухъ лицъ: обремененного
отказомъ и надѣленнаго имъ. Такъ было въ римскомъ праве; то же
въ еще большей степени относится къ германскому праву, где
отказъ имеетъ обязательственноправовой характеръ: обремененный
является должникомъ, наделенный —кредиторомъ. Обремепеннымъ
можетъ быть не только наследникъ, нои отказоприниматель, вообще
всякій, кому делается назначеніе имущества по случаю смерти.
Это вполне справедливо, такъ какъ наследодатель долженъ иметь
право по своему усмотренію ограничивать каждое назначеніе, де-
лая последнее источникомъ новыхъ назначеній. Не будь этого, то
оказалось бы невозможнымъ целое множество дарственныхъ актовъ,
и институте назначеній на случай смерти былъ бы ограниченъ
Если, напримеръ, наследодатель предоставляетъ кому-либо свой
домъ, то ему доляшо быть разрешено обременить отказопринимателя
денежнымъ отказомъ въ пользу своего слуги. Денежнаго отказа
наследодатель бы не возложилъ на наследника, такъ какъ наслед-
никъ долженъ былъ бы отдать только домъ. Такимъ образомъ дается
возможность присоединить къ крупнымъ назначеніямъ целую массу
мелкихъ и этимъ путемъ удовлетворять во всехъ направленіяхъ
свои этическія стремленія, вызываяблагодарность, признательность,
нравственное содействіе, поощреніе и многое другое, что является
целью актовъ добровольнаго даренія. Во всякомъ случае законъ
гласить, что отказоприниматель не можетъ быть обремененъ въ
большей мере, чемъ самъ наделенъ (§ 2187 гражд. улож.). Онъ
можетъ отказать въ исполнены того, что превышаете полученное
по отказу, и удовлетворить кого следуете въ размерахъ получен-
наго.
Само собою разумеется, что на отказъ въ свою очередь можетъ
быть возложенъ отказъ. И, такимъ образомъ, при отказе возможепъ
подотказъ, какъ при наследстве — подназначеніе наследниковъ.
Подотказъ подлежитъ темъ же ограниченіямъ, что и подназначеніе
наследниковъ, такъ что по истеченіи тридцатилетняго срока наз-
наченіе отпадаетъ, разъ предоставленное по отказу не пріобретено,
и условіе наступило. Подотказъ, условіе котораго наступаетъ по
истеченіи тридцатилетняго срока, считается необязательнымъ, за
исключеніемъ некоторыхъ случаевъ (§ 2162 и ел. гражд. улож.).
Если отказъ возложенъ на несколькихъ наследниковъ или
отказопринимателей, то при сомненіи обремененіе надаете на нихъ
соразмерно съ наследственными долями или съ ценностью отка-





ливо. Нетъ основанія обезпечивать "отказы, въ такой же сильной
степени какъ долговыя требованія кредиторовъ. Последнія выросли
противъ наследодателя и не должны быть ограничены разделомъ
наследства между наследниками. Отказы же выростаютъ въ виде
наследства при наличности или одного или несколькихъ обреме-
ненныхъ отказомъ отказопринимателѳй (§ 2148 гражд. улож.).
Отказъ предварительной части (прелегатъ), т. е. отказъ въ
пользу одного изъ сонаследниковъ, принялъ въ германскомъ праве
здоровыя формы после извлеченія его изъ схоластическаго хлама
романистической псевдонауки. Та очевидная несообразность, кото-
рую въ этомъ отношеніи развили римляне, была выяснена, въ дру-
гомъ месте *). Отказъ предварительной части, это не что иное,
какъ свойственная наследственнымъ долямъ особенность, въ силу
которой разделъ наследства производится такъ, что одинъ сона-
следникъ получаетъ известную часть наследственной массы впередъ,
а остальное делится сообразно съ наследственными долями. А если
сонаследникъ откажется отъ наследства, то распоряженіе перехо-
дите въ отказъ, и возникаетъ обыкновенный отказъ въ пользу со-
наследника, какъ третьяго лица. Римляне сумели опутать этотъ
институтъ съ его простымъ содержаніемъ въ ткань схоластическихъ
разсужденій, на которыхъ они упражняли свое остроуміе. Они это
делали, высказываяложную мысль, что при отказе предваритель-
ной части передъ нами настоящій отказъ, при которомъ должны
быть налицо обремененный, и наделенный. Благодаря этому они
пришли къ ложному выводу, что отказъ предварительной части
отчасти действительный, отчасти недействительный отказъ. Недей-
ствительный въ томъ случае, если отказоприниматель предвари-
тельной части долженъ расплачиваться самъ съ собой. Если бы
онъ, напримеръ, былъ наследникомъ третьей части наследства, то
отказъ предварительной части былъ бы на одну треть ничтоженъ,
и эту треть онъ бы имелъ не въ качестве отказопринимателя, а
наследника. Отсюда следуетъ рядъ самыхъ странныхъ умозаклю-
чены, которыя отброшены германскимъ правомъ. И гражданское
уложеніе, между прочимъ, весьма резонно установило следующее.
Если на сонаследника возложено предоставить свою наследствен-
ную долю подназначенному наследнику, то это распространяется
только на наследственную долю сонаследника, а не на отказъ
предварительной части и не на ту долю, которую по римскимъ воз-





зреніямъ отказоприниматель будто бы даетъ самому себе, и кото-
рой по этой причине онъ владеетъ не въ качестве отказопринимателя,
а наследника. То же самое распространяется на случай покупки
наследства (§ 2150, 2110, 2373 гражд. улож.).
§ 122. Кроме отказовъ существуетъ еще института возложенія
обязанностей (modus), о которомъ уже была речь раньше. Путемъ
возложенія обязанностей наследодатель желаетъ достигнуть опре-
деленнаго результата или въ интересахъ общаго блага, или въ
воспоминаніе о себе, или въ пользу какого-либо третьяго лица.
Существенно то, что и въ последнемъ случае лицо, въ пользу к'о-
тораго сделано назначеніе, не имеетъ права на осуществленіе своихъ
притязаній (§§ 1940, 2192 гражд. улож.). Оно и не должно иметь
этого права, разъ оно совершенно неизвестно, такъ, напримеръ,
если возложеніе совершено въ пользу недостаточныхъ ученыхъ,
художниковъ, и т. д., где ближайшей задачей является определить
лицо, въ пользу котораго совершено возложеніе обязанности. Въ
данномъ случае приписывать себе права лица, въ пользу котораго
совершено возложеніе, было бы неправильно и даже немыслимо,
такъ какъ указаніе лица лишено какой бы то ни было опреде-
ленности.
Въ виду этого германское гражданское уложеніе установило, что
возложеніе не даетъ лицу, въ пользу котораго учреждено возложе-
ніе, притязанія на исполненіе. Тутъ не возникаетъ долговаго тре-
бованія, какъ это имеетъ место при отказахъ. Но могутъ настаи-
вать на исполнены возложенной обязанности третьи лица, а именно:
душеприказчикъ, наследникъ, сонаследникъ или тотъ, кто былъ бы
наследникомъ, если бы обремененный не былъ призванъ къ насле-
дованію. Благодаря этому яроисходятъ довольно своеобразный от-
ношенія. Третьи лица имеютъ притязаніе безъ права требованія;
имеютъ притязаніе въ пользу третьихъ лицъ *).
§ 123. Институтъ душеприказчиковъ по преимуществу созданіе
германскаго права. Первоначально душеприказчикъ былъ фиду-
ціарнымъ собственникомъ переданнаго ему имущества, съ обяза-
тельствомъ отказать это имущество по указаніямъ наследодателя
(Salmann). Такой душеприказчикъ соответствовалъ trustee англій-
скаго права, имевшему важное значеніе въ исторіи англійскаго
права при uses. Но это не душеприказчикъ современнаго права. Кано-





ническое право произвело глубокій переворотъ по данному вопросу *).
Въ настоящее время душеприказчикъ является какъ бы долж-
ностнымъ лицомъ. Онъ, подобно опекуну, является представите-
лемъ и двйствуетъ въ интересахъ третьяго лица; а это третье
лицо есть безмолвное юридическое лицо германскаго гражданскаго
уложенія, а именно, наследство. Какъ въ случае управленія на-
следства судомъ, заведывающимь открывшимися наследствами,
такъ и при наличности душеприказчика, наследство становится
юридическимъ лицомъ. Связь съ наследникомъ порывается; все
это въ томъ предположены, что дело идетъ о душеприказчике съ
полномочіями управленія 2). Это видно вполне ясно изъ того об-
стоятельства, что при наличности душеприказчика не можетъ рас-
поряжаться наследствомъ не только наследникъ, но и кредиторы
не имеютъ доступа къ наследству (§ 2211, 2214 гражд. улож.)
Душеприказчикъ затемъ имеетъ возможность обременить наслед-
ство долгами, и наконецъ, притязанія противъ наследодателя
равносильны притязаніямъ противъ душеприказчика (§2213 гражд.
улож.). Притязанія могутъ быть направлены и противъ наслед-
ника, но тогда наследство въ качестве имущества, находящагося
въ управленіи другого, недоступно для кредиторовъ, поскольку
последніе не имеютъ притязаній къ душеприказчику на допуще-
ніе понудительнаго исполненія по отношенію къ наследству, такъ
какъ они безъ сомненія имеютъ право судебнаго иска къ душепри-
казчику (§ 2213 гражд. улож.; §§ 748, 780 уст. гражд. судопр.).
А потому душеприказчикъ наряду съ наследникомъ заносится въ
вотчинную книгу въ силу § 53 уст. вотч.
Изъ всего этого становится ясной конструкція душеприказчика
съ правомъ управленія наследственнымъ имуществомъ. Душепри-
казчикъ является представителемъ или, вернее, органомъ юриди-
ческаго лица —наследства 3 ). Конечно, это юридическое лицо не
ж ) Ср. объ этомъ превосходное сочиненіе S с h и 1 г е, ІІЬег die langobardische
Treuhand, а также венеціанскую грамоту: Rialto 1183, Volo ut suprascripta pro-
prietas veniat in potestatem suprascriptorum commissariorum meorum et do eis
poteslatem ut earn vendant et precium illius distribuant pro anima mea et paren-
tura meorum (Archivio Veneto X p. 332).
a ) Душеприказчикъ безъ права управлепія имѣетъ только притязаніе въ
пользу третьихъ лицъ (§ 2208 гражд. улож.)
з ) Но не представителемъ иаслѣдниковъ, ср. рѣшеніе каммергерихта въ
lahrb. v. Iohow und Ring XXIV A 106. Поэтому наслѣдникп могутъ быть сви-





имѣѳтъ недѣлимаго права на распоряженіе наслѣдствомъ; право
душеприказчика управлять наслѣдствомъ можетъ быть ограничено,
но тогда и право распоряженія самого юридическаго лица является
ограниченным!., и именно ограниченпымъ вещно-правовымъ обра-
зомъ, поскольку находится на лицо конкуррируящее вещное право
наслѣдника. Разъ этого нѣтъ, то право наслѣдника пріобрѣтаетъ
силу лишь въ томъ смыслѣ, что наслѣдникъ имѣетъ фидуціаряое
притязаніе на выдачу наслѣдства послѣ окончанія дѣятельности
душеприказчика.
Душеприказчикъ назначается въ завѣщаніи и въ договорѣ о
наслѣдованіи, однако только съ завѣщательнымъ дѣйствіемъ, т. е.,
съ правомъ отмѣны. Все это очень неосновательно. Въ этомъ слу-
чаѣ, какъ и при назначеніи опекуна, было бы въ высшей степени
неумѣстно, чтобы наслѣдодатель быль связанъ своимъ единичным ъ
постановленіемъ, въ то время какъ указанное лицо съ теченіемъ
времени можетъ сильно измѣниться и обнаружить характеръ вовсе
не похожій на предполагаемый (§§2197,2278,2299 гражд. улож.).
Особенно интересно то, что выборъ личности душеприказчика
можетъ быть предоставленъ третьему лицу, а именно суду, за-
вѣдывающему открывшимися наслѣдствами. Послѣднее въ высшей
степени цѣлесообразно, такъ какъ выборъ личности напередъ за-
труднителенъ, и вполнѣ разумно, чтобы судъ, завѣдывающій от-
крывшимися наслѣдствами, выбралъ лицо, которое въ данное время
кажется ему наиболѣе подходящимъ. Весьма похвально и то, что
судъ завѣдывающій наслѣдствами, имѣетъ право выбрать другого
душеприказчика, разъ отпадетъ первый. Это право дается суду
само собою, разъ назначеніе душеприказчика ставится въ зависи-
мость отъ него. (§§ 2198, 2200 гражд. улож.) *).
6 ноября 1901 г., Mugdan IV § 122. Но такъ какъ душеприказчикъ-представи-
тель, то примѣняется § 181. Неправильно рѣшеніе кольм. оберландсгер. гражд.
улож. 26 марта 1902 г., Zeitsch-fiir Els-Lotring. XXYII, § 484.
І ) Было бы вообще желательно издать постановлеиіе, чтобы судъ, завѣды-
вающій открывшимся наслѣдствомъ, иыѣлъ право въ случаѣ нужды назначать
душеприказчика, какъ это было раньше въ гамбургскомъ правѣ. Это и теперь
распространяется гамбургскимъ правомъ на наслѣдства лидъ, умершихъ до всту-
пленія въ силу граждавскаго уложенія. Ср. рѣш. Гамбург, ландсгер. 14 февраля





4. Мѣры противъ произвола наследодателя(право на неотъемле-
мую долю).
§ 124. Въ правѣ на неотъемлемуюдолю германскоеграждан-
ское уложеніе оставило германско-правовыявоззрѣнія и вступило
всецѣло въ область римскаго права. Это до нѣкоторой степени
было вызвано необходимостью. Германскаяправовая системамогла
быть прочной лишь въ томъ случаѣ, если бы отказалась, подобно
французскому праву, отъ завѣщательнаго наслѣдственнагоправаи
призналабы силу одного наслѣдованія по закону. Германскоеправо
нанеотъемлемуюдолю основывалось натой мысли, что благодаряза-
конномупорядку наслѣдованія наслѣдодатель невъ состояния обре-
менитьнаслѣдника сверхъ извѣстнаго прѳдѣла: такимъобразомъ,
при законномъ порядкѣ наслѣдованія одна частьнаслѣдственной
массыдоступнадля распоряженій наслѣдодателя, а другая нѣтъ.
Подобнымъ же образомъразвивалось право на неотъемлемуюдолю
въ различныхъ областяхъ германскагоправообразованія, а именно
во Франціи. Право на неотъемлемуюдолю вытекаетъизъ недоступ-
ностиимуществадля распоряженій наслѣдодателя въ германскомъ
правѣ и смягчено лишь немного въ томъ отношеніи, что наслѣд-
ственноеимущество не цѣликомъ, а лишь до нѣкоторой степени
не подлежитъраспоряженію наслѣдодателя. Правдаэтотъ герман-
скій институтъимѣлъ въ виду только наслѣдственное,но не благо-
лріобрѣтенное имущество. И многія права позаимствовалитотъ
взглядъ, что вполнѣ свободнотолько благопріобрѣтенноѳ имущество,
а унаслѣдованное должно быть болѣе или менѣе связано. Но есть
права, которыя сравняли унаслѣ дованное и благопріобрѣтенное
имущество и разрѣшили наслѣдодателю одну часть наслѣдствен-
ной массы раздать, а другую нѣтъ. Такой ходъ развитія за-
мѣчается въ правахъ сѣверной Франціи. Послѣдній способъ
нривелъ къ системѣ, которую принялъ Code Civil '). Но
разъ германскоегражданское уложеніе включило въ свою си-
стему завѣщательный порядокъ наслѣдованія, то германская
системапотеряла подъ собою почву. Когда наслѣдодатель назна-
чаетенаслѣдниковъ со стороны, то законные наслѣдники не мо-
гутъ сказать, что слишкомъ много отобрано отъ законной наслѣд-






ственнойдоли, такъ какъ такой даже у нихъ совершеннонѣтъ.
А, слѣдовательно, пришлось отказаться отъ указаннагопринципа,
который и помимо всего былъ причиною разныхъ затрудненій и
несообразностей,какъ это указано авторомъ въ только что упомя-
нутомъ сочиненіи.
Римская системадаетъуправомоченнымълицамънеотъемлемую
иди обязательную долю, т.-е. выставляетъ требованіе, чтобы въ
пользу нихъ былъ выдѣленъ опредѣленный размѣръ имущества.
Разъ этого нѣтъ, то управомоченпыйможетъ предъявить денежное
притязаніе противъ наслѣдства примѣнительно къ цѣнностидоли.
Это и есть римская или, вѣрнѣе, романскаясистема.Въ рим-
скомъ правѣ право на неотъемлемую долю претерпѣло много
невзгодъ. Оно столь запутанои скомкано въ кодексѣ Юстиніана,
что добраться до истиннагоея смысла могла только юридическая
практика.Какъ извѣстно, первоначальноеримское право зналотакъ
называемоеформальное необходимоенаслѣдованіе, заключавшееся
въ томъ, что члены familiae, а также лица,переставшіе быть тако-
выми, могли возбуждать искъ по поводу того, что они прямымъ
образомъ не исключены изъчисланаслѣдниковъ, хотя и устранены
отъ наслѣдства, т. е. лишаются своихъ наслѣдственныхъ правъ.
Рядомъ съ этимъна почвѣ практикисудацентумвировъразвилась
мысль, что не слѣдуетъ считатьздравымъ и разумнымърасаоря-
женія наслѣдодателя, если послѣдній отнялъ все или слишкомъ
много у своего ребенка или другихъ своихъ родственниковъ, не
совершившихъ ничегопредосудительнаго.Это повело къ учрежде-
нію неотъемлемойдоли, т. е. извѣстной части законной наслѣд-
ственнойдоли, которую нужно было предоставитьничѣмъ не за-
пятнавшимъ себя дѣтямъ. Въ противномъ случаѣ приходилось
имѣть дѣло съ цензуройсуда центумвировъ.Однако эта идея цен-
зуры препятствовалазарожденію разумной системыправа на не-
отъемлемуюдолю. Установилсяболѣе или менѣѳ взглядъ, что за-
вѣщаніе, въ которомъ упущенанеотъемлемаядоля, имѣетъ значеніе
завѣщанія, составленнагоумалишеннымъ. Въ виду этого совер-
шенно или частичноизбѣгали неотъемлемойдоли, такъчто наслѣд-
никъ получалъ не свою неотъемлемуюдолю, а полную законную
наслѣдственную долю. Дѣло оставалось въ такомъ положеніи въ
продолженіе нѣсколькихъ столѣтій, даже во временавеликихъюри-
стовъ. Мало-по-малудошли до новаго средстваулучшенія инсти-
тута неотъемлемойдоли. Наслѣднику, улравомоченномуна не-





воркой, что разъ эта сумма слишкомъ мала для неотъемлемой доли,
то слѣдуетъ ее соотвѣтственно дополнить. Юстиніанъ прибавляете'
что эту оговорку слѣдуетъ предполагать всегда, такъ что всегда'
возможенъ искъ о выполненіи, разъ предоставленіе недостаточно
Искъ о выполненіи былъ обязательствепно-правовымъ денежнымъ
притязаніемъ. Оставался теперь уже одинъ только шагъ къ тому,
чтобы сказать, что если наслѣднику ничего не оставлено, то онъ'
имѣетъ обязательственно правовое притязаніе на денежную сумму,
равную цѣнности неотъемлемой доли. Юстиніанъ этого шага не
сдѣлалъ, но еще болѣе запуталъ дѣло въ своей 115 новеллѣ.
Однако юридическая практика Германіи и Франціи неоднократно
доходила до псслѣдняго заключения, которое и принято гермая-
скимъ гражданскимъ уложеніемъ. Германское гражданское уложе-
піе такимъ образомъ регулируете право на неотъемлемую долю
путемъ дальнѣйшаго поелѣдовательнаго развитія римскихъ идей.
Такимъ образомъ, гражданское уложеніе Германіи по вопросу о
неотъемлемой долѣ представляетъ итогъ того, что сдѣлано рим-
скимъ правомъ, и не создаетъ ничего новаго. Его заслуга заклю-
чается въ томъ, что оно сдѣлало болѣе или менѣе правильный
выборъ изъ постановленій пандектнаго права, болѣе или менѣе
правильно развило дальше данныя, добытыя теоріями этого права
и очистило ихъ отъ зарослей, на нихъ образовавшихся. Вполнѣ раз-
решить вопросъ германскому гражданскому уложенію не удалось.
Чувствуется, что редакторы останавливались въ виду слишкомъ
малой предыдущей научной разработки вопроса. Редакторы справля-
лись съ дѣломъ при наличной научности разработки, но, гдѣ ея не
было, имъ измѣняли силы.
§ 125. По гражданскому уложепію, какъ и по пандектному
праву слѣдуетъ отмѣчать притязаніе на неотъемлемую долю отъ
предоставленія неотъемлемой доли. Цредоставленіе на лицо, разъ
наслѣдникъ, управомоченный на неотъемлемую долю, призванъкъ
наслѣдованш, или если онъ былъ бы призванъ при отсутствіи рас-
поряженія на случай смерти. Представление идетъ до размѣровъ
по крайней мѣрѣ неотъемлемой доли. Неотъемлемая доля соста-
вляете по гражданскому уложенію половину законной наслѣдствен-
ной доли. Управомочены на неотъемлемую долю нисходящіе по-
томки даже и болѣе далекихъ ступеней, родители (но не восхо-
дящіе высшей степени) и супруги (§ 2303 гражд. улож.).
Притязаніе на неотъемлемую долю возникаетъ тогда, когда пре-





силу распоряженія или въ силу отреченія управомоченнагона не-
отъемлемую долю наслѣдника. Первое происходитътогда, когда
управомоченноѳ на неотъемлемуюдолю лицо ея не получило, и
если неотъемлемаядоля не предоставленаему и путемъотказа.
Второе бываетъ въ слѣдующихъ случаяхъ. Если неотъемлемаядоля
предоставляетсяпутемъ отказа, то гражданское уложеніѳ разрѣ-
шаетъ управомоченномуна неотъемлемуюдолю лицу отречься отъ
отказа и требовать неотъемлемуюдолю. Основаніемъ для этого
служитето, что наслѣдодатель можетъпредоставитьпутемъотказа
лицу, управомоченномуна неотъемлемуюдолю, всевозможныепред-
меты, которые для него не имѣютъ никакой цѣнности. Но если
управомоченныйназначенънаслѣдникомъ, то онъ имѣетъ право
на искъ о неотъемлемойдолѣ только въ томъ случаѣ, еслинаслѣд-
ственнаядоля слишкомъмала. Возможно конечно, что наслѣдствен-
пая доля достаточновелика, но обремененаотказомъ, подназначе-
ніемъ наслѣдниковъ, душеприказчикомъи т. п. Въ римскомъправѣ
въ этомъ случаѣ помогали тѣмъ, что, поскольку наслѣдственная
доля представляетеизъ себя неотъемлемуюдолю, то обремененіе
отпадаетъ. Положимъ, что неотъемлемаядоля составляетъ одну
четвертую а предоставляемаянаслѣдственпая доля одну треть,
такъ что наслѣдственнаядоля превышаетъ на і / і2 неотъемлемую
долю (т. е. 74=73, слѣд. на Ѵ»2 больше неотъемлемойдоли).
По римскому праву такое обремененіе недѣйствительно, по-
скольку относитсякъ одной четвертой, но дѣйствительно, если
падаетъна одну двѣнадцатую. На этой почвѣ судебная практика
создаетъобразъ дѣйствій, который называется cantela Socini *).
Уже въ 16 вѣкѣ наслѣдодатѳль обыкновенно опредѣлялъ, долженъ
ли наслѣднакъ, управомоченныйна неотъемлемуюдолю, принять
распоряженіе такимъ, какъ оно есть, или же опиратьсяна неотъ-
емлемую долю. Эта cantelaбыла настолькочастой, что мало по-малу
нанеесталисмотрѣть, какъ на обычное явленіе. Этого взгляда при-
держиваетсяи германскоегражданскоеуложеніе. Такъ что, если
управомоченноена неотъемлемуюдолю лицо получитъ часть на-
сдѣдства, точно соотвѣтствующую его неотъемлемойдолѣ, то вся-
кое обременепіе отпадаетъ.Но если оно получитъ предоставленіе
большее, чѣмъ его неотъемлемаядоля, то выступаетъ на сцену
cantela Socini въ такомъ видѣ, что наслѣдникъ или принимаетъ
І ) Marianns Socinus младшій, 1482—1556, написалъ consilia. См. о немъ





наслѣдственпую долю со всѣми ея обремененіями, или же онъ от-
рекается отъ наслѣдства и возбуждаетъ споръ о неотъемлемой
долѣ (§ 2306 гражд. улож.). Но это дѣлаетъ вопросъ крайне за-
путаннымиЕсли, напримѣръ, наслѣдственная доля составляетъ
10.000 марокъ, и если наслѣдодатель предоставляетенаслѣднику,
управомоченномуна неотъемлемую долю, наслѣдственную долю
въ 10,000 марокъ(напр., недвижимость,что можетъразсматриваться,
какъ наслѣдствѳнное предоставленіе), но съ подназначеніемъ на-
слѣдника, то наслѣдникъ безпрепятственнополучаетъ свою на-
слѣдйтвенную долю. Но если наслѣдственная доля составляетъ
10.001 марокъ, то паслѣдникъ долженъ или принять обремененіе,
или же отречься отъ наслѣдствепнойдоли и требовать эти10,000
марокъ въ деньгахъ въ качествѣ неотъемлемойдоли. Но какъ
легка ошибка при оцѣнкѣ наслѣдствепнойдоли! Римская система
гораздо практичнѣе. Было бы лучше оставить Социна въ покоѣ,
a cautel'y сохранитьтолько на случай, если она предусмотрѣна въ
завѣщаніи. Туте надо еще принять во вниманіе и то, что § 2306
недостаточепъ,такъ какъ онъ говоритъ о половинѣ наслѣдственной
доли. Лучше было бы сказать:неотъемлемаядоля, соотвѣтствующая
наслѣдственной долѣ, такъ какъ важно лишь то, заключается ли
въ предоставленіи неотъемлемаядоля или больше. Но въ силу
§ 2311 а также уравнительпыхъ постановленій §§ 2315 и 2316,
конкретнаянеотъемлемаядоля можетъ сдѣлаться чѣмъ-то совер-
шенно инымъ, чѣмъ половина наслѣдственной доли: она можетъ
дойти до цѣлой наслѣдственной массы. На такихъ неопредѣлен-
ностяхъ основано различіе, проведенноевъ § 2306.
§ 126. Искъо неотъемлемойдолѣ естьпритязаніе противънаслѣд-
ства и, значите,наслѣдственныйдолгъ, но онъ уплачиваетсялишь
послѣ урегулированія другихъ наслѣдственныхъ долговъ. Искъ
обременяетънаслѣдника. Но наслѣдникъ можетъ при извѣстныхъ
условіяхъ перенестиобремененіе и на другихъ, особенно, когда
онъ обремененъотказами. Было бы въ этомъ случаѣ нецѣлесооб-
разно, чтобы обремененіе падалотолько на наслѣдника, и чтобы
отказопринимательполучилъ полный отказъ. А потомуустановлено,
что назначенныйнаслѣдникъ отвѣтствененъ передъ управомочен-
нымъ на неотъемлемуюдолю въ полной неотъемлемойдолѣ, но
можетъ требовать возмѣщенія соотвѣтствующей части со стороны
отказопринимателя,такъ что наслѣдникъ и отказопринимательвъ
одинаковой степени,т. е., соотвѣтственно полученнымъ суммамъ,
отвѣтственны въ случаѣ возбуждепія спора о неотъемлемойдолѣ





§ 127. Уже римское и германскоеправапришликъ убѣжденію,
что неотъемлемаядоля можетъ быть нарушена путемъ даренія
между живыми. Наслѣдодатедь можетъ сдѣлать столько дареній,
что наслѣднику, управомоченномуна неотъемлемуюдолю, оста-
нетсявесьма мало или даже ничего изъ наслѣдства, хотя бы онъ
былъ единственнымъпаслѣдникомъ. Въ подобныхъ случаяхъ рим-
ское право, хотя и довольно поздно, но допустило querelam inof-
ficiosae donationis. И германскоеправо разрѣшаетъ искъ противъ
дареній, но съ нѣкоторыми ограничепіями. Эти ограничения вхо-
дятъ въ германскоегражданское уложеніе, по которому даренія
принимаютсяво внимаиіе при вычисленіи размѣровъ неотъемлемой
доли. Даренія фиктивно присчитываютсякъ наслѣдственноймассѣ
и соотвѣтственно съ этимъвычисляются дополненія къ неотъемле-
мымъ долямъ. Если имуществоравно А, а дареніе X, и имѣются
три наслѣдника, то фиктивная доля каждаго равна --f-т» а не-
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отъемлемаядоля составитьполовину этого, т. е. --|— : — соста-
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вляетъ собственнонеотъемлемуюдолю, - дополненіе къ ней. Это
дополненіе, управомоченноепа неотъемлемуюдолю лицо' можетъ
требовать изъ наслѣдственной массы. Если тутъ нельзя ничего
получить, то управомоченный имѣетъ право возбудить противъ
одареннагоискъ о неправомѣрномъ обогащеніи, причемъ прежде
всего искъ возбуждается противъ того, кто одаренъ послѣднимъ.
Отъ него и требуетсядополненіе -^. Но тѣ даренія, которыя были
сдѣланы за 10 лѣтъ до смерти, подчиняются закону, по которому
дареніе по истеченіи 10 лѣтъ становитсясобственностью(§ 2325
—2329, ср. съ § 529 гражд. улож.).
§ 128. Римскому праву соотвѣтствуетъ такжето, что неотъемле-
мая доля является лишь относительнойи, при нѣкоторыхъ обсто-
ятельствах!,, ея можно было лишиться. Прежде говорили о лишеніи
наслѣдства. Гражданское уложеніе называетъэто, напротивъ, ли-
шеніемъ неотъемлемойдоли; подъ лшпеніемъ наслѣдства понима-
ютъ тотъ случай, когда нѣкто въ завѣщаніи отнимаетъу законнаго
наслѣдника право на наслѣдованіе, съ чѣмъ, однако, еще несвя-
зано лишеніе неотъемлемойцоли (§§ 1938, 2333 ел., 2336) 2 .
2 ) Напротивъ отказъ (по договору) отъ наследства лишаетъ наслѣдника, въ






Что же касаетсялишенія неотъемлемойдоли, то гражд. улож.
послѣдовало не только за римскимъправомъ, а спеціально запра-
вомъ Юстиніана, въ томъ смыслѣ, что лишающее доли распоряже-
ніе должно указывать на основанія лишенія, и что указанныйосно-
ванія должны быть истинны.Мудрость этого постановленія весьма
спорна. Нерѣдко случается, что наслѣдодатель, зная вполнѣ доста-
точное основаиіе для лишенія, умалчиваетъо немъпотому, что это
угнетающе бы подѣйствовало на насдѣдника, и ограничивается
вслѣдствіе этого болѣе общими выраженіями. Было бы поэтомубе-
зусловно лучше, еслибы, при ссылкѣ на подобное основаніе лише-
нія, опредѣленіе наслѣдодателя могло быть сохраненовъ силѣ.Но
гражд. улож. наслѣдодатель долженъ или отказаться отъ лишенія
неотъемлемойдоли, или крайнежестоко и безпощадно выступить
противъ наслѣдника.
Правильно, напротивъ,слѣдующее постановленіе: указанія наслѣ-
додателя на основанія для лишенія не служатъ еще законной
гарантіей ихъ истинности,ибо нерѣдко паслѣдодатель находится
во властинедобросовѣстныхъ элементовъ,притупляющихъего чув-
ства по отношенію къ своему потомству, и рисующихъ ему, по при-
мѣру Эдмунда и ФранцаМоора, картины всякихъ позорныхъ пос-
тупковъ; нерѣдко у наслѣдодателяприсоставленіи завѣщанія отсут-
ствуетеуже такая ясность сознанія, чтобы критическиотнестись
къ этимъописаніямъ. Данныя завѣщанія вслѣдствіе этогонерѣдко
бываютъ совершеннонеобоснованы. Гражданскоеуложеніе справед-
ливо разъясняете, что, вопрекэ подобнымъ указаніямъ, основаніе
для лишенія должно быть строго доказано, при чемъ данныя за-
вѣщанія, естественно,могутъ при нѣкоторыхъ обстоятельствахъ
служить для судьи важнымъ доказательствомъ (§ 2336 гражд.
улож.).
Весьма вѣскіе мотивы говорятъ за относительностьнеотъемле-
мой доли, то есть за то, чтобы паслѣдодателю при нѣкоторыхъ
обстоятельствахъпредоставленобыло право лишенія ея. Было бы
прискорбно, если бы наслѣдодатель былъ принужденъвручить свое
состояніе, добытое упорнымъ трудомъ, тому, кто злоумышлялъ про-
тивъ его жизни, или дочери, ведущей образъ жизниуличной про-
ститутки,или сыну, ставшемуво главѣ разбойничьейшайки. Толь-
ко съ точки зрѣнія германскагоправа, которое установилоизвѣст-
ную неприкосновенностьнаследстваи призналонаимуществопра-
во семьи, на которое никто не долженъ посягать, можно было бы





во французскомъ гражданскомъ правѣ. Но вся эта постановка во-
проса (какі указано) отпадаетъ для насъ.
Основанія для лишенія, естественно бываютъ различны, сообраз-
но тому, касается ли дѣло нисходящихъ, родителей, или супру-
говъ. Относительно нисходящихъ слѣдуетъ различать спеціалъные
проступки противъ наслѣдодателя (или его супруга) и общую нрав-
ственную испорченность. Къ первой категоріи относятся не только
посягательство на жизнь, но и насиліе надъ личностью наслѣдода-
теля и нрочіе грубые проступки *).
Общая нравственная испорченность можетъ заключаться въ
привычномъ нѳподчиненіи правовому порядку, такъ что данная лич-
ность можетъ быть разсматриваема, какъ стоящая внѣ порядочнаго
общества; но сюда слѣдуетъ причислить также половыя извраще-
нія, когда они ведутъ къ полному уничтоженію человѣческаго до-
стоинства.
Между обѣими категоріями основаній для лишенія имѣется слѣ-
дующее различіе: первыя представляютъ дѣянія, послѣднія —состо-
янія; первыя поэтому остаются въ силѣ, если они даже болѣе не
повторяются, при этомъ прощеніе наслѣдодателя имѣетъ, однако,
погасительное значеніе, при чемъ это погасительное вначеніе про-
является въ двоякомъ направленіи: если прощѳніе предшествуетъ
лишающему распоряжеиію, то послѣднее недѣйствительно; если
прощеніе послѣдовало послѣ, то лишеніе признается ничтожнымъ
и не имѣетъ значенія. Прощеніе не есть юридическое дѣйствіе,
какъ нѣкоторые утверждали; оно носитъ этическій характеръ и
имѣетъ то вначеніе, что разобщающее дѣйствіе нѣкоторыхъ про-
тивонравственныхъ поступковъ теряетъ свою остроту и отношенія
между враждебно настроенными лицами снова пріобрѣтаютъ нор-
мальный порядокъ. Этическое дѣйствіе поэтому пріобрѣтаетъ лишь
посредственно юридическое дѣйствіе: оно вслѣдствіе этого насту-
паете и тогда, когда наслѣдодатель недѣеспособенъ: онъ лишь на
столько долженъ обладать здравымъ сознаніемъ чтобы быть спо-
собнымъ къ осмысленному прощенію, т. е. имѣть ясное представ-
леніе о позорности прощаемаго поступка, а также столько иниціа-
тивы, чтобы его мгновенное какое нибудь дѣйствіе могло быть раз-
сматриваемо какъ волеизъявленіе личности.
J ) Насиліе надъ личностью наслѣдодателя и его супруга, если послѣдніи
отецъ или мать нисходящаго. Надъ мачихой онъ, стало быть, можетъ произво-
дить насиліе, не рискуя лишится насдѣдства, развѣ только истязанія столь сильны,





Когда же дѣло касается общей испорченности, то состояніе
лишающее неотъемлемой доли прекращается, лишь только нисхо-
дящій вернулся на путь доброй нравственности, при условіи, что
это совершилось по крайней мѣрѣ въ моментъ открытія наслѣд-
ства, и что переходъ къ добропорядочности является не времен-
нымъ, а кореннымъ улучшеніемъ. Если бы нисходящій временно вер-
нулся къ лучшей нравственности, а затѣмъ, передъ смертью на-
слѣдодателя, снова впалъ въ испорченность, то лишеніе неотъемле-
мой доли осталось бы въ силѣ. При жизни наслѣдодателя дѣло
такимъ образомъ не можетъ быть разрѣшено. Если Карлъ Мооръ
станетъ добродѣтельнымъ, то онъ лишь тогда получитъ свою не-
отъемлемую долю, когда передъ смертью наслѣдодателя не станетъ
снова атаманомъ разбойниковъ. Если онъ послѣ открытія наслѣд-
ства вернется снова въ Богемскіе лѣса, то рискуете, что его ис-
правленіе будетъ признано только временнымъ (§§ 2333, 2336,
2337 гражд. улож.).
Что же касается неотъемлемой доли родителей и супруговъ, то
тутъ принимаются во вниманіе лишь тяжкіе проступки (у супру-
говъ проступки бракоразводнаго характера, см. §§ 2334, 2335 гражд.
улож.).
§ 129. Уже обычное право съ безпокойствіемъ отмѣчало ту
истину, что представленіе неотъемлемой доли можетъ служить при-
чиною расточительности, такъ что надѣленіе вызываетъ только
скоропреходящее увеличеніе имущества, которое потомъ исчезаетъ,
благодаря чему институте предоставленія неотъемлемой доли со-
вершенно расходится съ своимъ назначеніемъ. Еще одно обстоя-
тельство сопряжено съ большими сомнѣніями; а именно, если
управомоченный на неотъемлемую долю преслѣдуется кредиторами,
и если неотъемлемая доля поглощается конкурсомъ, то наслѣд-
никъ, управомоченный на неотъемлемую долю, ничего не выигры-
ваете. Въ данномъ случаѣ германское право мало помогало: мысль
о недоступности имущества для распоряженія была слишкомъ не-
подвижной, чтобы сообразоваться съ этими тонкостями, примѣ-
ниться къ обстоятельствамъ и модифицироваться. Но зато обычное
право вникнуло въ эластичность и тонкость понятія неотъемлемой
доли, въ его этическую подкладку и этическую цѣль и въ соотвѣт-
ствіи съ этимъ усвоило извѣстные выводы, а именно, что неотъ-
емлемая доля у управомоченнаго на нее наслѣднива не отнимается
цѣликомъ, но право наслѣдника пользоваться неотъемлемой долей






Того же взгляда придерживается и гражданское уложѳніе въ §§ 2338,
2271, 2289.
Это можетъ случиться съ лицомъ расточительнымъ или обре-
мененнымъ долгами. Съ расточителемъ отожествляется тотъ,
относительно котораго можно ожидать, что онъ позволите у себя
сманить имущество путемъ всякаго рода обманчивыхъ пріемовъ.
Право пользоваться капиталомъ можетъ быть ограничено или пу-
темъ назначенія душеприказчика, или подназначенія наслѣдника
или одного и другого. Но это было бы недостаточнымъ. Дѣло въ
томъ, что кредиторы обремененнаго долгами лица могутъ оставить
нетронутымъ неприкосновенный для нихъ капиталъ, но зато нало-
жить секвестръ на проценты, въ результате- чего наслѣдникъ не
извлекалъ бы ровно никакой пользы изъ предоставленія. По § 863
уст. гражд. судопр. кредиторы могутъ претендовать на проценты
съ капитала лишь тогда, когда что-либо останется свободнымъ
послѣ вычета на содержаніе управомоченнаго на неотъемлемую








Отран. Отрок Напечатано. Слѣдуетъ.
Сверху. Снизу.
5 14 — что что—
12 16 — такое таковое
13 — 15 осяовнымъ основными
18 7 — діолектикой діалектикой
— — 13 юриспруденцію юриспруденціею
19 — 19 другаго другого




21 2 — получилось получилась
П 3 — указаніи указаній
23 — 4 на которые которые
31 14 — законодательства законодательствъ
46 — 18 пондектной пандектной
60 — 1 странить устранить
66 10 — - Въ лервыхъ Во-первыхъ
75 11 — нѣли цѣли
82 5 съуживали суживали
86 — 13 принимаютъ ирннижаютъ
89 3 — предъявленныкъ предъявленныхъ
112 16 — въ которомъ которое въ которомъ
118 21 — если-бы чтобы
128 6 которыя легли бы на уча-
сюкъ, отъ котораго от-
пали
; эти повинности легли бы
на участокъ, къ которому
прирастаютъ
147 16 — вещью вещи
170 13 вовсе не можетъ быть
отчуждено
не можетъ быть отчужде-
но вовсе
181 15 у машинъ. при изобрѣтеніи машинъ
__ — 17 хотя онъ и будетъ хотя онъ и не будетъ
196 2 — осуществленіи заключеніи
199 11 — тотъ-же можетъ тотъ не можетъ
106 7 — 6 521 § 521
208 — 1 Во второмь Въ двухъ
211 3 — дѣйствителенъ не дѣйствнтеленъ
213 1 — вещнаго реальнаго
— — . они она
— 2 пропустили пропустила









225 — 10 договору даетъ договору, Б даетъ
227 21 — проданный переданный
246 7 — Форму формулу
342 11 — . регитра реестра
267 — 9 соободныхъ свободныхъ
274 13 — а бо або—
276 20 — обзоръ оборота
331 13 она принуждаетъ вру-
чить
необходимо вручить мужу
360 — 13 византійскаго созданія созданія въ византійскомъ
правѣ
371 — 16 испытываетъ терпитъ
372 13 оно, свое оно-свое,
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